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INTRODUCTION 



1. La cautio rem pupilli salvam fore n'a occupé 
jusqu'ici qu'une place secondaire, dans les ouvrages 
consacrés aussi bien à l'étude du droit romain en 
général, qu'à celle de la tutelle en particulier. Et 
voici comment on pourrait formuler les solutions 
auxquelles on s'est arrêté à son égard, solutions 
qu'une tradition plusieurs fois séculaire semble ren- 
dre inattaquables. 

2. La cautio r. p, s,f. n'a eu aucune influence sur 
la formation et le développement de la responsabilité 
du tuteur envers le pupille. Création tardive du pré- 
teur, elle date probablement de Claude (i), et appa- 
rut à une époque où la tutelle romaine avait déjà 
pris sa forme définitive, et ne devait plus subir de 
transformations essentielles. Aussi sa naissance ne 
marque pas l'introduction de principes nouveaux. 



" 1. (i) C'est la date la plus précise qui ait été donnée (Girard, 
^anuel de droit romain^ p. 21 3, n. 7). Comp. RudorfF, Recht der 
Vormundschaft, II, p. 214; Pernice, Labeo, 1, p. 446, n* 7: Wiassak, 
£ur Geschichte der Negotiorum Gestio^ p. 109, n. 16, 
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)lus naturel d'ailleurs et de plus conforme 
Èine de l'institution. Car, — et tous les au- 
t d'accord sur ce point, — la cautio r. p. s.f. 
iplement à garantir par des fidéjusseurs 
n principale du tuteur. Et c'est un principe 
du cautionnement, que l'obligation accès- 
même étendue que l'obligation du débiteur 
En un mot, la cautio r. p. s./, n'a jamais ' 
e la fonction de garantie accessoire. 

t contre cette conception étroite que nous 
is nous élever. Le but de cette étude sera 
:nt de restituer à la cautio la place impor- 
lie a occupée dans l'évolution historique de 

et de démontrer qu'elle a été l'un des fac- 
ntiels dans le mouvement qui devait abou- 
■éatîon de Vaclio tutehe. Ce rôle accessoire 
laire de mode de cautionnement, nous 
ue c'a été le terme d'une carrière historique 
le, et la forme dernière que revêtit l'institu- 
5Ut de la cauiio fut tout autre à l'origine. 

de renforcer l'obligation du tuteur, elle 
ire naître cette obligation, à une époque où 
elie n'existait pas encore. Car, — et c'est là 
ipital sur lequel repose toute notre thèse, — - 
'ons que la cautio r. p. s.f. a précédé l'actio 
lur remédier aux lacunes du droit civil, le 
at recours au procédé de la stipulation né- 
et ce n'est que plus tard, par l'effet d'un nou- 
îrès des idées juridiques, qu'à cette obliga- 
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tion ex stipulatu succéda une obligation de bonne 
foi(i). 

4. Ce serait une erreur en effet de s'imaginer que 
Ton est parvenu immédiatement à cette notion de 
l'obligation du tuteur ex Jîde bona^ telle qu'elle se 
présente à l'époque classique (i). 

Uactio tutelœ n'est pas née d'un seul coup, sans 
aucun précédent historique; elle est le produit d'un 
travail séculaire, et l'aboutissant d'une lente progres- 
sion. Avant d'arriver à ce degré de perfection, la res- 
ponsabilité du tuteur avait revêtu des formes moins 
raffinées. 

5. L'une d'elles, l'action rationibus distrahendis [i]^ 
est bien connue; pourtant nous aurons à rechercher 
si elle a bien eu la physionomie sous laquelle on la 
représente généralement. M. Wlassak (2) a retrouvé 



3. (i) L'idée que la cautio r, p. s.f. est antérieure à Vactio tutelœ 
avait déjà été indiquée par M. May {Eléments de droit romain^ p. ôSg). 
L'histoire des actions de tutelle forma l'objet de son cours de Pan- 
dectes, professé à Nancy pendant l'année 1898- 1899, et pour lequel 
M. Renard, chargé de conférences à la Faculté, lui prêta un précieux 
concours. Les recherches entreprises firent apparaître la succession 
et l'enchaînement des diverses formes de la responsabilité du tuteur. 
C'est l'une des époques de ce tableau d'ensemble que nous avons 
détachée pour l'étudier à part. 

4. (i) Cette idée est poussée jusqu'à l'exagération par M. Accarias: 
« Uactio directa tutelœ^ création du droit civil, paraît aussi ancienne 
que la tutelle [Précis de droit romain^ tome I, n" i6i, p. 417). » 

5. (i) Les auteurs admettent à peu près unanimement qu'elle est 
antérieure à Vactio tutelœ. V. Rudorff, op. cit., III, p. 3; Wlassak, of. 
cit., p. 104. tt les auteurs cités n.4; Jhering, De la faute en droit 
privé, p. 41 ; Karlowa, Rœmische Rechtsgeschichte, II, 2, p. 290 ; 
May, Eléments de droit romain, pp. 128-129; Girard, op. cit., p. 211, 

(2) op. cit. 
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une autre de ces étapes antérieures. D'après lui, 
l'obligation du tuteur fut d'abord envisagée comme 
une obligation de gestion d'affaires, et Vactio tutelic^ 
bien loin d'être née d'un seul jet, n'a été qu'une 
forme dérivée de Vactio negotiorum gestorum di^ 
recta . 

6. Nous examinerons ultérieurement les détails et 
les arguments de cette théorie, à laquelle nous décla- 
rons dès maintenant nous rallier. Mais, à notre sens, 
elle laisse encore incomplète l'histoire des origines de 
Vactio tutelsQ. Le passage de l'action de gestion d'af- 
faires à l'action de tutelle indépendante s'explique 
mieux, croyons-nous, si l'on fait intervenir la caulio 
r. p, s. /. C'est elle qui a servi de trait d'union entre 
ces deux formes de l'obligation du tuteur; elle a mé- 
nagé la transition de l'une à l'autre. 

7. Cette part prépondérante que nous attribuons à 
une stipulation prétorienne, dans l'œuvre de la créa- 
tion d'une action de bonne foi, ne constituerait pas 
d'ailleurs un phénomène isolé dans l'évolution géné- 
rale de ces actions. La cautio r. p. s. f, n'aurait fait 
que remplir, en matière de tutelle, la fonction que 
d'autres stipulations ont eue ailleurs. Car, — et c'est 
là un point sur lequel on ne nous semble pas avoir 
suffisamment insisté, — on retrouve ce moyen préto- 
rien à l'origine de plusieurs actions de bonne foi. C'est 
^insi que Vactio rei uxoriiu a succédé aux cautiones 
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rei uxorivc[\)^ de même que Vactio empti aux stipu* 
lations de garantie (2). Il semble qu'il existe une cer- 
taine concordance entre les deux institutions, et que 
la stipulation prétorienne ait souvent servi de précur- 
seur à l'action de bonne foi (3). Et la question se pose 
immédiatement de savoir quelle influence le moyen 
si original de la stipulation prétorienne a pu avoir 
sur l'introduction de la bona fides dans le droit ro- 
main, comme principe juridique et source d'obliga- 
tions sanctionnées par le droit civil : problème dont la 
solution intéresse à la fois la théorie des stipulations 
prétoriennes et l'histoire àts judicia bonœfidei. 

8. C'est une théorie encore bien obscure et bien in- 
complète que celle de l'origine des actions de bonne 
foi. Il semble bien démontré que ce concept de bojia 
Jides ne s'est pas implanté d'un bloc dans le droit 
romain; au contraire il a été lent à se former, et 
comme le dit M. Girard : « les negotia bonvG fidei 



7. (i) Karlowa, o/?. cit., pp. 213-214; comp. Pernice, op. cit., I, 
pp. 452-453; tLsmein, la nature originelU de Vactio rei uxorice, dans 
la Nouvelle Revue historique de droit, 1893, pp. 146 et suiv. 

(2) En ce sens que Vactio empti servit à procurer au vendeur la 
garantie que lui assurait primitivement la stipulatio duplce. V. Gi- 
rard, les stipulations de garantie, N, R. hist., i883, p. 545. 

(3) Sans doute, les cautiones rei uxorice et les stipulations de 
garantie en matière de vente étaient des stipulations volontaires. 
Mais le point importajit est leur antériorité à l'égard de l'action de 
bonne foi. D'ailleurs, en ce qui concerne la garantie des vices, les 
édiles ont faite leur la stipulatio duplœ, en la rendant obligatoire 
(V. Girard, la garantie d^éviction dans la vente consensuelle, N, R, 
hist., 1884, pp. 402 et suiv.). 
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n'arrivèrent que peu à peu aux effets, qui sont ratta^ 
çhés comme les plus naturels à leur caractère de 
bonne foi à Tépoque classique (i). » Mais sur la na- 
ture intime et sur Torigine -de cette notion de bona 
fides^ les renseignements sont vagues et peu précis. 
En général, les auteurs modernes se bornent à dire 
que le droit romain n'accordait primitivement aucune 
protection aux relations fondées sur la Jîdes; puis 
ces conventions étrangères au droit furent sanction- 
nées une à une, quand la décadence des mœurs ren- 
dit nécessaire une sanction plus énergique que celle 
résultant de la contrainte morale (2). Mais comment 
s'est opéré le transfert de ces conventions du domaine 
de la morale dans celui du droit? Comment cette idée 
de la bona Jides^ en apparence si étrangère aux con- 
ceptions primitives du vieux droit romain, a-t-elle pu 
s'y introduire, jusqu'à transformer de fond en comble 
le droit des obligation?? Suivant quelle marche juri- 
dique la bona fi des est-elle devenue la source de droits 
et d'obligations, dont le droit civil lui-même reconnut 
l'efficacité? Voilà ce qu'il serait intéressant de savoir, 
et ce sont là autant de problèmes qui attendent encore 



8. (i) Manuel, p. 526 et n. 4. Comp. Wlassak, op. cit., p. 167; 
Pernice, op. cit., II, pp. 80-93 ; Girard, les stipulations de garantie 
dans la Nouvelle Revue Historique de droit, i883, p. 640 et n, i ; 
Karlowa, op. cit., p. 683. 

(2) Jhering, Esprit du Dr. Rom., \\\, p. 181; Voigt, das jusnaturale 
œquum et bonum und jus gentium der Rœmer, III, p. 221 ; Carré de 
Malberg, Hist. de l Exception, pp. 80 et &uiv. — 11 faut mettre à part 
l'étude de M. Pernice dans son Labeo,\, pp. 408 à 416, pp. 441 à 454. 
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tine solution. Peut-être l'étude historique que nous 
allons entreprendre contribuera-t-elle à jeter quelque 
lumière sur ces points obscurs. 

9, Mais le principal intérêt de ces recherches est 
qu'elles permettront de compléter l'histoire jusqu'ici 
bien sommaire des origines de Vactio tutelle. Or, si la 
connaissance des phases successives par lesquelles a 
passé une institution n'est pas nécessaire en général 
pour en bien comprendre les détails, il n'en est pas 
de même à Rome. Car dans la législation romaine, 
plus que dans toute autre, chaque institution est le 
fruit d'un long et patient travail, et non une création 
hâtive improvisée par le caprice du législateur. Les 
retouches succes'sives dont elle est l'objet n'en détrui- 
sent pas la physionomie première; car toute son évo- 
lution est dominée par le principe de la continuité. 
Et quand l'institution est enfin parvenue à son entier 
développement, elle forme un système complet dont 
on ne peut bien se rendre compte, que si l'on connaît 
les divers facteurs qui ont concouru à l'œuvre de sa 
formation. 

10. C'est donc la physionomie fugitive et passa- 
gère que revêtit la responsabilité du tuteur, à un mo- 
ment de son évolution, que nous allons essayer de 
reconstituer. Car une fois que la cautio r. p. s. f. eut 
exercé son influence féconde sur les conceptions juri- 
diques, elle ne tarda pas à être remplacée par un or- 
ganisme plus parfait. Pourtant elle ne tomba pas 
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dans la désuétude, qui d'ordinaire attend les institu- 
tions vieillies, et au ii* siècle de l'ère chrétienne, 
Gaïus en parle comme si elle était encore en pleine 
vigueur. En réalité, elle était depuis longtemps dé- 
chue de son importance historique, et ne devait ce 
semblant d'existence qu'à une transformation com- 
plète de son rôle. Les Romains n'avaient conservé 
cette institution, qui n'avait plus de raison d'être, 
qu'en la détournant de son premier objet : elle était 
devenue l'une des pièces du système de garanties per- 
sonnelles et réelles organisées sous l'Empire, au pro- 
fit du pupille contre son tuteur. 

11. Dès lors le plan de cette étude est tout indiqué. 

Il nous suffira de suivre l'évolution de la cautior.p. 
s.f. dans l'histoire. Nous aurons donc à étudier suc- 
cessivement : 

Les précédents de la cautio r. p. s . f. ; 
Sa date; 

Les modifications qu'elle apporta dans la concep- 
tion de la responsabilité du tuteur; 
Son influence sur la /laissance de /'actio tutelœ. 
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Précédents de lacautio rem pupillisalvam fore. 



I. L'action Rationibus Distvahendis . — IL Application 
de r action de gestion d'affaires. — III. Co?iclusion. 



I. — L'action Rationibus Distrahendis. 

12. La période antérieure à la loi des XII Tables 
est caractérisée par Tabsence complète de protection 
légale du pupille. Sur ce point, tout le monde est 
d'accord (i), et c'est le seul qu'il nous importe de met- 
tre en relief. Le pupille ne pouvait exercer aucune 
action au cas de mauvaise gestion de ses biens. Au- 



12. (i) Rudorff, op. cit., 1, pp. 25 et suiv. ; Jhering, op. cit., IV, 
pp. 193-194; Pernice, op. cit.^ I, pp. 184-185; Wlassak, op. c/f., 
p. io3 ; Brinz, Lehrbuch der Pandekten, II, g 322, p. 658; Gérardin, 
la tutelle et la curatelle dans l'ancien Droit Romain, Nouv. Rev, hist., 
1889, pp. I et suiv. ; Karlowa, op. cit., p. 290 ; May, op, cit., n» 55, 
p. 117; Girard, Manuel, p. 196. — La tutelle du droit grec primitif, 
celle du droit germanique présentaient le même caractère (Beauchet, 
Histoire du Droit privé de la République athénienne, II, pp. 146 et 
suiv. ; Viollet, Précis de V Histoire du Droit Français (Droit privé), 
pp. 449 et suiv.). 
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cune obligation ne naissait à la charge du tuteur du 
fait de la tutelle. Il était investi d'une sorte dépotes- 
tas, qu'il exerçait à sa guise et sans contrôle. Comme 
le dit M. Girard (2) : « La théorie de la responsabilité 
du tuteur envers le pupille à raison de sa gestion a 
son point de départ dans la loi des XII Tables, dans 
Vactio rationibus distrahendis (3). » 

13. L'action rationibus distrahendis, tel a donc été 
le premier essai de protection légale que le droit ro- 
main a organisé au profit du pupille. Avant de déter- 
miner l'influence qu'elle a exercée sur le développe- 
ment postérieur du droit, nous devons rechercher 
quel est le véritable caractère de cette action. En 
d'autres termes, sous que! aspect les Romains ont-ils 
d'abord conçu la responsabilité du tuteur ? 

14. On admet en général que c'est une action pé- 
nale (i). Et c'est bien là, semble-t-il, l'idée que l'on 
doit se faire de notre action : elle naît d'un délit, elle 



W Op. cit., p. i>i. 

(3) Quant au crimen suspecii tutoris, nous ne nous en occuperons 
pas. C'est en effet un mode de répression tout à fait à part, qui 
appartient plut/jt au droit public. Il a pour but principal, moins de 
sauvegarder les intérêts privés du pupille, que de mettre fin à des 
actes qu'il est de l'honneur de la collectivité de ne pas laisser s'accom- 
plir. — Sur cette action, consulter Hruza, Ueber das legs agere pro 
tutela, pp. 67 et suiv. 

14. (i) Rudorff, op. cit., 111, p. 38; Pernice, op. cit., \, pp. 440 et 
suiv.; Wlassak, op. cit., p. io3etn. 2; Brinz, op. ci(., il, j 322, 
p. 639; Gérardin, loc. cit., pp. i3 et suiv. ; Karlowa, op. cit., p. 280; 
May, o;ï. ci(., p. iî8 ; Girard, op. cJi., p. 211. — Certains auteurs 
considèrent l'action rationibus distrahendis comme une variété de 
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tend à obtenir une pœna. Le délit consiste dans la 
soustraction par le tuteur d'une valeur pupillaire. La 
pœjta est fixée au double de la valeur de la chose sous- 
traite. Et rien n'est plus conforme à la marche géné- 
rale du droit romain, que de trouver, au début de la 
tutelle, une obligation délictuelle à la charge du tu- 
teur. « On sait, en effet, et JheringTa magistralement 
démontré, que souvent ce droit, comme la plupart 
des systèmes antiques, a commencé par protéger un 
intérêt respectable au moyen de la seule répression 
pénale dirigée contre ceux qui y portaient atteinte. 
La reconnaissance directe et la protection complète 
par voie d'action, d'exception, ou de restitutio in hite- 
gf^um n'est venue que plus tard (2). » 

15. Mais nous croyons que Ton s'est exagéré l'im- 
portance de ce passage de l'action délictuelle à l'action 
contractuelle. Il ne faudrait pas voir là un processus 
nécessaire, d'où seraient issues le plus grand nom- 
bre des actions de bonne foi. En réalité rien n'est 



Vactio furti (Accarias, op. cit.f I, n« 162, p. 420 ; Muirhead, Intro- 
duction historique au droit privé de Rome, traduction Bourcart, p. 170 ; 
May, op, cit., p. 128,11. 4). Sur l'opinion d'après laquelle ce délit con- 
sisterait dans un perfide agere, v. ce que nous disons au n" 21. 

(2) Esmein, Nouv. Rev. Hist., 1893, p. ib5. Comp. Wlassak, op. 
cit.fp. 20; Girard, Vactio auctoritatis, Nouv. Rev. Hist., 1882, 
pp. 214-215 ; Jhering, de la Faute en droit privé, pp. 3i et suiv. ; 
Gény, Etude sur la Fiducie, thèse, i883, pp. 20 et suiv. 
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moins démontré que le caractère pénal de l'action ra- 
tionibus distrahendis. 

16. Et tout d'abord l'argument que l'on tire des 
textes, qui qualifient notre action de pénale, n'est 
nullement péremptoire. Car des trois jurisconsultes 
qui se sont occupés de notre action, chacun lui 
attribue une nature différente. Sans doute, Ulpien 
la représente comme une action pénale (i);mais, par 
contre, Paul la considère comme une action mixte [2}. 
Enfin, Tryphoninus lui donne un fondement tout 
différent : elle aurait pour but de réprimer un perfide 
agere (3] et se rapprocherait ainsi de Vactio tuletic de 
bonne foi, 

A laquelle de ces explications va-t-on donner la 
prélérence ? Nous avons vu qu€ l'on s'en tient à 
l'idée de délit. Mais alors, si l'action rationîbus distra- 
hendis est une action pénale, comment expliquer 
qu'elle se cumule avec Vactio furti (4), tandis qu'elle 
ne se cumule pas avec Vactio tuteha (5). De ces déci- 
sions, il résulte nécessairement qu'elle ne peut pas 
être pénale ; car c'est un principe incontesté qu'entre 
deux actions de même nature, le cumul n'est pas 



I s 23. 

une conception qui ne 
poque classique (Karlowa, op. cit., p. î8i]. Conip. 
' i77i P- -^5i ; Girard, Manuel, p. S89 et n. i. 
7, De adm. tut., 55 g i. 
3, de tut. et rat. disti:, 1 S ii. 
gar. Comp. D. XXVI, -j, de adm. tut., 55 g 1 (Try- 
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autorisé, tandis qu'elles concourent, si elles sont de 
nature différente (6). L'action rationibus distrahendis^ 
concourant avec l'action pénale furti^ est réipersé- 
cutoire (7). Elle Test aussi, parce qu'elle ne se cumule 
pas avec Yactio tutelœ^ laquelle est certainement 
réipersécutoire. 

17. Mais cette conclusion, tirée des règles suivies 
par elle au cas de concours d'actions, ne suffirait pas 
à elle seule pour écarter son prétendu caractère pénal. 
Car cette division des actions en pénales, réipersé- 
cutoires et mixtes, appartient au droit récent, et elle 
a plutôt été un concept théorique et d'école, dans 
lequel on a fait rentrer plus ou moins arbitrairement 
des actions déjà existantes (i). C'est le nom même de 
l'action rationibus distrahendis qui nous permettra 
de reconstituer sa physionomie primitive en dehors 
de toute idée de délit et de pœna. Il constitue en effet 
un témoin auquel on peut accorder toute con6ance. 
Tandis que les institutions se déforment sous l'action 
du temps, et sous les influences multiples qu'elles 



(6) Girard, op. cit., p. 38g. 

(7) C'est le caractère que lui donne.Jhering {Espî'it du droit romain^ 
11, p. 114, n. 161). Pourtant au tome IV, p. 194, il semble la con- 
fondre avec l'action de vol, et dans son traité « De la Faute en droit 
privé », p. 41, il est revenu sur son opinion et la considère comme 
une action de délit. — Les auteurs qui considèrent l'action rationibus 
distrahendis comme pénale, sont d'ailleurs obligés de reconnaître 
qu'au point de vue de la solidarité, elle était traitée comme une 
action réipersécutoire (Accarias, op, cit,j I, n* 162, p. 420, n. 2 ; 
Girard, op. cit. y p. 729). 

17. (i) Girard, op. cit., pp. 388-390. 
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subissent à l'usage, leurs noms subsistent ; souvent 
ils ne correspondent plus à Ja réalité des faits, et ne 
sont plus que des étiquettes vides de sens, qui conti- 
nuent à refléter les conceptions primitives. Or, aucun 
doute ne peut s'élever sur le sens du mot « i-ationes 
dîslrahere » ; il implique l'idée d'une séparation de 
comptes (3). Le nom de l'action rationibus disira- 
hendis correspond exactement à celui des actions 
divisoires commimi dividiindo et famiïiœ erdscundtr. 
Toutes ces actions poursuivaient un but analogue, 
qui était d'opérer la liquidation d'une masse indivise, 
et de faire le compte de ce qui revenait à chacun (31. 

18. Que ce soit bien là l'idée que l'on doit se faire 
de l'action rationibus dislrahendis, c'est ce qui ressort 
encore du fragment suivant de Julien : 

Longe magis dandiim est (se. judicium contrarium) et 
dislrahendis aciio intendaîur [V). XXVII, 
//(/., 2). 

faits sur lesquels était fondée l'aciion 
istrahendis étaient de nature Ji faire naître 
1 tuteur une action contraire contre le 
it-ce pas la preuve de ce caractère d'action 



;, Paierga, dans la Revue de Savigny, IX, p. 219 : 



lie n'avaii pas conduit indirectement à une redditi 

tant sur l'ensemble de l'adroinistraiion. 

idorff, op. cit., 111, p. î ; Karlowa, op. cit., p. s8o. 
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en séparation de comptes que nous attribuons à 
Faction ralio7iibus distrahendis. Une action pénale 
exclurait par définition même le droit pour l'auteur 
du délit de réclamer des prestations réciproques. 

19. Et par suite, la définition exacte de cette action 
est la suivante : l'action f^ationibtis distrahendis est 
l'action en reddition de comptes de la tutelle primi- 
tive, mais sous la forme rudimentaire et matérialiste 
d'une action en séparation de patrimoines. Ainsi con- 
çue^ elle s'harmonise parfaitement avec le caractère de 
potestas^ que nous croyons avoir été le trait essentiel de 
la tutelle primitive. Car il y avait lieu à la fin de la 
tutelle de faire cesser la confusion des intérêts pécu- 
niaires du tuteur et du pupille, et de rendre à chacun 
ce qui lui appartenait. C'est le but que l'action ratio- 
nibus distrahendis permettait au pupille d'atteindre ; 
par cette action, il demandait la séparation de son 
patrimoine de celui du tuteur, prétention qui conte- 
nait une revendication implicite des choses que le 
tuteur aurait tenté de lui soustraire (i). L'action 



19. (i) Que l'on ne s'étonne pas s'il réclamait le double de la valeur 
des choses retenues par le tuteur à son détriment ; car c'est là un 
procédé d'évaluation des dommages-intérêts très fréquent dans le 
droit romain primitif, comme l'a démontré Jhering (Esprit du Droit 
Romain, II, p. m). Les dommages-intérêts étaient fixés par avance 
et uniformément à la valeur objective de la chose, rei cestimatio (D. 
XXVII, 3, de tut. et rat. distr.^ i g 20, Ulpicn). C'est le système dit 
(( de la satisfaction indirecte des intérêts ». On en trouve encore un 
exemple dans notre législation (loi du 21 avril 1810 sur les mines, 
art. 43}. — Quant à l'intransmissibilité passive de l'action rationibiis 
distrahendis qu'Ulpien rattache à l'idée de délit (D. Ji. t., i g 23), elle 
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rationibus dtstrahendis nous apparaît ainsi comme la 

forme première de Yactio tuteltc (2). 

20. L'action rationibus distrahendis aurait pu évo- 
luer sur elle-même, de manière à assurer au pupille 
une protection plus sure et plus efficace, en élargis- 
sant la base de la responsabilité du tuteur. Pourtant 
l'effort des jurisconsultes ne semble pas s'être porté 
de ce côté. La raison en est dans l'influence décisive, 
que l'intervention du préteur allait exercer sur la 
tutelle. Aussi, bien que les origines de la théorie de 
la responsabilité du tuteur se trouvent dans le droit 
civil, sa construction devait porter essentiellement la 
marque du droit prétorien (1), 

31. Pourtant on pourrait se demander si l'action 
rationibus distrahendis n'a pas exercé une influence 
capitale sur le développement ultérieur, et si ce n'est 
pas à elle que l'on doit l'introduction de la notion de 
Fides dans lu tutelle. Plusieurs auteurs l'ont sou- 



; pariicularité de l'aclion, qu'eUe doit probablement à 
"gine. D'après JheritigiDs lu Faute, pp. 40-41), Yactio 
me n'aurait pu à l'origine être dirigée contre les héri- 
. Mais il rattache ce caractère à Tidée ite délit. 
. XXVII, 3, De tut. et rat. distr., i g 21 (Ulpien) : in 
bligatione duas esse acliones constat. 
t à l'action rationibus distrahendis, si elle ne disparut 
t une superfétatîon, en présence des formations )uri- 
arfailes du droit posiérieur. Les jurisconsultes de 
|ue semblent même avoir perdu de vue son objet pri- 
Jiscerne mal les frontières du domaine d'application 
onservé. ù côic de l'açlio tiitelie et des actions de 
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tenu en s'appuyant sur le texte bien connu de Trypho- 
ninus(i). D'après eux, l'action rationibus distrahendis 
aurait eu pour fondement la violation par le tuteur 
de son officinm, un perfide agere^ c'est-à-dire un acte 
contraire à la Fides ; le tuteur condamné aurait 
même été frappé d'infamie (2). 

Mais si l'action t^ationibus distrahendis est bien une 
action en séparation de patrimoines, cette notion de 
Fides est inconciliable avec son économie juridique, 
car l'action se réfère précisément à l'état de choses 
postérieur à la cessation de la tutelle et de Yofficium, 
En réalité, l'origine de cette idée de Fides dans la 
tutelle est tout autre; là encore, le droit prétorien a 
exercé une influence capitale. La formation de Vactio 



81, (i) D. XXVI, 7, de adm. tut. y 55 § i. Comp. Pernice, LabeOy I, 
p. 4<j.o ; Brinz, Lehrbruch der Pandekten, III, p. 825 ; Karlowa, op. 
cit., p. 290; Gény, Etude sur la Fiducie, thèse, i885, p. 20. 

(•i) Comp. Rudorff, op. cit., IH, p. 87; Wlassak, op. cit., p. i35; 
Pernice, loc. cit., n. 60. Ces auteurs s'appuient sur un texte de Cicé- 
ron {De orat., 1, 36, 166). Il est incontestable que ce texte est relatif 
à l'action rationibus distrahendis, puisque Cicéron nous dit que le 
judicium était fondé sur la loi des XII Tables. Mais, d'une part, le 
fait que cette action n'apparaît pas dans la liste de la loiJulia Muni- 
cipalis (lignes 108 et suiv.), prouve qu'elle n'entraînait pas l'inéligibi- 
lité aux élections municipales. D'autre part, comme elle n'est pas 
mentionnée par l'édit (D. III, 2, de his qui not., i, Julien) ; la con- 
damnation sur cette action n'entraînait pas les conséquences procé- 
durales établies par le préteur. Sur ces deux points par conséquent, 
l'action rationibus distrahendis différait de Vactio tutelce. Dès lors le 
fait que Cicéron lui applique la qualification de turpe tutelle judicium, 
sous laquelle il désigne ailleurs Vactio tutelœ [Pr. Cœc, 3) ne com- 
porte qu'une explication ; c'est qu'il a rattaché par erreur à l'action 
rationibus distrahendis les conséquences infamantes, qui furent 
exclusivement propres à l'action tutelœ de bonne foi. 
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tutelle de bonne foi s'accomplit en dehors de raction 
ralionibus distrakendis. Nos développements ulté- 
rieurs feront ressortir cette idée que nous croyons 
devoir indiquer par avance. 



II. — Application à la tutelle de l'action de gestion d'affaires. 

22. On a vu l'insuffisance de l'action que le droit 
civil offrait contre le tuteur. Pourtant les auteurs 
admettent en général que cette voie de droit a été la 
seule jusqu'il l'apparition de l'actio tiiiehe. N'y a-t-il 
donc eu aucune tentative, soit du préteur, soit des 
jurisconsultes pour établir une sanction plus effec- 
tive ? 

Nous ne ie croyons pas; le droit prétorien inter- 
vint, mais de manière restreinte, et sans créer une 
nouvelle voie de droit. Pour former un rapport 
d'obligation entre le tuteur et son pupille, le préteur 
considéra la tutelle comme une sorte de negotiorum 
gestio, qui faisait naître l'action de gestion d'affaires 
ordinaire. C'est là un point que nous croj'ons avoir 
été amplement démontré par M. Wlassak(i). Nous 



ïur Geschichte der Negotiorum Geslio, § g, pp. io3 et suiv. 

rardin, la tutelle et la curatelle dans l'ancien droit romain; 

I. Hist., 1889, pp. 17 et suiv. ; Esmein, Mélanges, p. 287- 
Karlowa, 1,0p. cit., p. 673, n. 1) a essayé de réfuter la thèse 
k sur la negotiorum geslio ; mais les objections qu'il a 

!S victorieusement par Wlassak. D'ailleurs, la découverte du 
d'Esté, en 1880, est venue fournir une contîrmatiou cela- 
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nous bornerons à exposer les grandes lignes de sa 
thèse sur révolution historique de la negotiorum 
gestio^ et la place que la tutelle y a occupée. 

23. D'après M. Wlassak, cette évolution se ramène 
à deux phases : l'action de gestion d'affaires a d'abord 
été une action générale et prétorienne ; puis elle s'est 
spécialisée et les actions particulières issues de la* 
souche commune, furent civiles. Que l'action ait été 
créée par le préteur, c'est ce qui résulte de l'existence 
dans l'album d'un édit, où le préteur promettait de 
la donner (i). 

Et cette action de gestion d'affaires était générale. 
L'obligation du gérant résultait essentiellement d'un 
fait matériel, d'un acte de gestion (2). Peu importait 
le mobile qui avait déterminé le gérant h s'occuper 
des affaires d'autrui, que ce fût à titre de mandat, ou 
de tutelle, ou de sa seule initiative. Dès l'instant qu'il 
y avait eu immixtion dans les affaires d'autrui, les 
relations qui en découlaient rentraient dans les 
termes généraux de rédit(3). Et par suite l'action de 
gestion d'affaires, grâce à sa formule compréhensîve. 



tante des idées de Wlassak. Sur ce point, consulter Esmein, op. cit., 
pp. 287-291. Comp. Appleton, le fragment d'Esté, Revue générale 
du droit, 1900, pp. 219 et suiv. 

23. (i) Wlassak, op. cit,^ pp. i3 et suiv. ; Girard, Manuel, p. 611, 
n. 3. Sur l'état de la doctrine en ce qui concerne l'origine prétorienne 
de la negotiorum gestio, V. Girard, loc. cit. 

(2) Hœc actio cum ex negotio gesto oritur (D. III, 5, de neg. gest., 
^ îl> Ulpien). Comp. Wlassak, op. cit.^ p. 63, 

(3) Wlassak, op, cit., pp. 24 et suiv. 
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servit à sanctionner les rapports juridiques de man- 
dat, de tutelle et curatelle, de protutelle et de nego- 
tiorum gestio au sens moderne du mot (4). 

Mais la negotiorum gestio ne tarda pas à se trans- 
former et à perdre ses caractères fondamentaux. Elle 
était prétorienne, elle devint civile ; elle était géné- 
rale, elle devint spéciale. Car, à mesure que s'affi- 
naient les idées juridiques, et que sedéveloppaitTesprit 
d'analyse, les hypothèses très diverses, qui avaient 
été renfermées dans le concept plus général de la 
negotiorum gestio et sanctionnées par la même action, 
tendirent à s'individualiser. On dégagea leurs carac- 
tères distinctifs, et on les soumit à des règles particu- 
lières. Ce travail de dissociation se traduisit prati- 
quement par la création d'actions et de formules spé- 
ciales (5). Et tandis que l'action générale originaire 



{4) Wlassak, op. cit., pp. 27 et suiv., p. 61. Le caractère général de 
la negotiorum gestio est exprimé de la manière la plus nette, par un 
texte des Basiliques (livre XXV^II, titre II, fr. 23), dont M. Wlassak 
cite la tradiction latine (p. 3o et n. i:î) : omnes enim actiones quœ 
sunt EX NEGOTio GESTO QUATUOR sutit i mandatt, tutelce, negotiorum 
gestorum, et protutelce. 

(5) Wlassak, op. cit., pp. 27-28, p. 61. — Il est bien évident, comme 
le remarque M. Wlassak, que le mandat ou la tutelle, en tarit qu'ins- 
titutions juridiques, ne sont pas issus de la negotiorum gestio, dont 
ils ne seraient que des formes dérivées. Le sens véritable de l'évolu- 
tion de la negotiorum gestio consiste en ce que Ton a pu faire rentrer 
dans ce concept général des institutions déjà existantes. Et on l'a fait, 
afin de sanctionner par l'action de gestion d'affaires des droits aux- 
quels le législateur primitif n'accordait qu'une protection insuffi- 
sante. Le progrès ultérieur a consisté à munir ces institutions d'ac- 
tions spéciales, qui leur furent propres, et par suite reflétèrent leur 
physionomie particulière. Ce ne sont donc pas les institutions qui se 
sont individualisées, — elles l'avaient toujours été, — mais les 
actions qui les sanctionnaient (Comp. Wlassak, op. cit., pp. 77-79)' 
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avait été prétorienne, les actions spéciales auxquelles 
elle donna naissance furent reconnues par le jus 
civile ; leurs formules furent in jus et de bonne foi (6). 

24. Que la tutelle se rattache au mouvement géné- 
ral de la negotiorum gestio^ qu'à un moment donné 
de son histoire elle n'en ait formé qu'un chapitre, 
c'est à cette démonstration qu'est consacré le § 9 de 
l'ouvrage de M. Wlassak. Nous n'examinerons pas 
les preuves qu'il apporte à l'appui de sa thèse ; car, 
nous le répétons, nous tenons celle-ci pour établie. 

Pourtant nous croyons qu'il ne sera pas inutile 
d'exposer l'un de ses arguments et le plus saisissant 
peut-être. Il est tiré des traces qu'a laissées jusque 
dans Vactio tutelle à l'époque classique l'extension au 
tuteur de l'action de gestion d'affaires (i). Car nous 
allons voir apparaître les principes qui ont régi la 
responsabilité du tuteur à ce moment de son évolu- 
tion, et nous pourrons ainsi nous rendre compte de 
l'influence exercée par l'intervention du préteur. 

25. D'après M. Wlassak (i),. la source de l'obliga- 
tion de gestion d'affaires est essentiellement un fait 
matériel, un acte de gestion, sans que l'on tienne 
compte de la volonté des parties. Le préteur ne consi- 
dère que le résultat tangible. L'obligation du nego- 
tiorum gestor est une obligation née re. 



(6) Wlassak, op, cit,^ p. 2r, pp. 178 à 180. 

24. il) Op. cit., pp. 1 10 et suiv. 

25. (i) Op. cit.., p. 63. 
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Et de là doivent découler logiquement les deux 
règles suivantes : d'une part, pas d'obligation s'il n'y 
a pas un fait matériel, res^ sur lequel elle prenne 
son fondement. D'autre part, autant de res^ d'actes 
de gestion distincts, autant d'obligations: une obli- 
gation nouvelle naît à chaque nouvel acte de ges- 
tion. 

Ces deux principes dominaient encore d'une 
manière absolue la negotiorum gestio a l'époque clas- 
sique, alors qu'elle avait été restreinte à la gestion 
d'affaires sans mandat (2). 

26. Les deux règles se retrouvent également dans 
la tutelle. Primitivement, l'obligation du tuteur ne 
pouvait prendre naissance, que quand il avait fait 
acte de gestion (i). En d'autres termes, la délation 
de la tutelle n'entraînait pas pour lui l'obligation de 
prendre en main la défense des intérêts du pupille ; 
le tuteur ne pouvait être recherché pour le seul 



(2) Wlassak, op, cit., pp. 76-77 ; Karlowa, op. cit., p. 675. — Pour- 
tant, on remarque chez les jurisconsultes de l'époque classique une 
tendance à accorder une importance croissante à la volonté du gérant 
d'affaires comme source de son obligation. V. surtout Paul, D. III, 5, 
de neg, gest., i5 : sed et cum aliquis negotia mea gerit, non multa 
NEGOTiA sunt, sed uNus coNTRACTus. Gomp. Pernice, Labeo, II, p. 3o3 
et n. 21. 

26. (i) Wlassak, Oj7. cit., pp. 106 et suiv. — Il est curieux de noter 
qu'un reflet de cette vieille conception romaine se retrouve dans notre 
législation. D'après l'art. 2194 du Code civil, l'hypothèque légale du 
mineur prend rang « du jour de l'entrée en gestion du tuteur ». Sur 
ce texte, V. Aubry et Rau, Cours de droit civil français^ 4" éd., III, 
§ 2646/5, n. 2g. 
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APPLICATION DE L ACTION DE GESTION D AFFAIRES 29 

défaut de gestion. Et, d'autre part, Tobligation du 
tuteur ne fut pas tout d'abord conçue comme une 
obligation générale qui l'obligeait à répondre de 
l'ensemble de sa gestion. Tout au contraire, chacun 
de ses actes de gestion faisait naître à sa charge une 
obligation nouvelle (2). Et de là résulte nécessaire- 
ment, que tout au moins au début de son développe- 
ment, Vactio tutelœ a pu être intentée même au cours 
de la tutelle (3). 

27. Les grandes lignes du système de responsa- 
bilité que le droit prétorien venait d'instituer, se 
discernent ainsi clairement. Nous nous bornerons à 
faire ressortir les nouvelles conceptions que le pré- 
teur venait d'introduire dans la tutelle. 

28. Au premier abord, il semble que le droit pré- 
torien, par là même qu'il donnait au pupille le droit 
d'agir contre son tuteur, opérait une transformation 



(2) Wlassak, op. cit., pp. 69-71 ; Pernice, LabeOfl, p. 497. En sens 
contraire, Karlowa, op. cit., pp. 677-678. — Il est facile de voir l'ar- 
gument que l'on peut tirer de là en faveur de la thèse de Wlassak ; 
car, autant la présence de ces principes s'explique facilement si l'on 
y voit des traces d'une forme antérieure de la responsabilité du 
tuteur, des survivances de l'obligation de gestion d'affaires, autant 
par contre, il est difficile d'en donner une raison plausible, si l'on 
n'admet pas ce stade antérieur. Et cela est d'autant plus décisif, que 
ces deux principes ne tardèrent pas à disparaître : dès l'époque clas- 
sique, on admit que le tuteur serait responsable, s'il s'abstenait de 
gérer (Wlassak, op. cit., p. 108), et que son obligation serait una au 
lieu de se composer d'une suite d'obligations distinctes (Wla-ssak, 
p. 70). 

(3) Wlassak, op. cit., pp. 115-117, pp. i34-i35. Cgmp. n* 97, n. i 
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radicale des bases, sur lesquelles le vieux droit romain 
avait assis la tutelle. L'action rationibus distrahendis 
elle, respectait la potestas du tuteur, et ne portait 
aucune atteinte à ses pouvoirs absolus. Au contraire, 
par l'introduction de l'action de gestion d'affaires 
dans les lapports du tuteur avec le pupille, le tuteur 
devenait un simple administrateur du patrimoine 
d'autrui, responsable de ses actes. Mais le change- 
ment avait déjà été préparé par le jus civile lui- 
même. Car par l'admission de la tutelle testamen- 
taire, et surtout de la tutelle déférée par le magis- 
trat, il avait enlevé à la tutelle son ancien caractère 
de ji'o/es/ns familiale. D'ailleurs la forme anonyme de 
la sanction prétorienne laissait dans l'ombre la situa- 
tion particulière du tuteur. 

29. Pour nous, l'innovation capitale du préteur, 
c'a été de rendre le tuteur responsable dans le passé 
de ^3. geslioy et des faits commis par lui au cours de 
son administration. Lk est l'idée vraiment féconde 
qui allait être le point de départ de tout le dévelop- 
pement postérieur. Car ce n'est qu'à cette condition 
que la protection des intérêts du pupille pouvait être 
effective. Peu importe que la responsabilité du tuteur 
fût sanctionnée sous la forme impersonnelle de l'ac- 
tion de gestion d'affaires; peu importe qu'elle fût 
fragmentaire et pût être mise en jeu à tout instant. 
Ces imperfections provenaient du point de vue trop 
étroit auquel le préteur avait dû se placer pour attein- 
dre h tuteur. Néanmoins, un pas immense avait été 
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fait : la voie, dans laquelle le droit romain devait 
s'engager, était désormais trouvée (i). 



III. — Conclusion. 

30. Ainsi, par la coopération du droit civil et du 
droit prétorien, s'élaborait petit à petit, et par frag- 
ments, une théorie de la responsabilité du tuteur. 
Telle que le droit civil l'avait conçue, elle résultait 
simplement de la séparation de deux patrimoines 
jusque-là confondus, séparation qui donnait lieu de 
part et d'autre, à des comptes et à des restitutions. 
Le droit prétorien venait d'ajouter un nouvel élément 
à l'obligation du tuteur, en le rendant responsable de 
ses maie gesta. Il avait étendu le champ des investi- 
gations du juge dans le passé. Mais il ne semble pas 
que le système de responsabilité établi par la loi des 
XII Tables, ait subi l'influence de l'action nouvelle 



29. (i) On sait que le tuteur pouvait recourir à deux procédés bien 
distincts pour passer des actes relatifs au patrimoine de son pupille : 
Vauctoritatis interpositio, où il se bornait à assister le pupille qui 
jouait dans l'acte le rôle principal ; et la negotiorum gestioy où le 
tuteur agissait seul et en son nom personnel. Or, il semble bien que 
c'est sur le terrain de la negotiorum gestio qu'a pris naissance la res- 
ponsabilité du tuteur, et qu'elle a été ensuite étendue aux cas où 
il était intervenu comme auctor. Malgré les doutes que pourrait faire 
naître un texte de Julien (D. XXVI, 7, de adm., 18 pr.), cette solu- 
tion nous paraît résulter nécessairement, et du texte de Gaïus (Cowm., 
I, 191}, et du fait que Yactio tutelce n'était pas donnée contre les 
tuteurs des femmes pubères (Gaïus, loc. cit.). Or, on sait que ces 
tuteurs se bornaient k auctor itatem interponere {Ga.'\\is, Comm.yl, 190; 
Ulpien, Reg., XI, 25). 
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introduite par le droit prétorien dans la tutelle (i). 
Comme nous l'avons déjà remarqué, ce ne fut pas 
par un développement successil des principes du 71/5 
cirile que s'accomplit l'évolution de la responsabilité 
du tuteur. C'est le préteur lui-même qui, complétant 
son œuvre, ouvrit le chemin aux progrès ultérieurs 
du droit par la création de la cautio rem pupilli sal- 
ifamfore. 



30. (i) Toutefois à l'époque classique, l'exercice de l'action ratio- 
nibus distrahendiSy comme d'ailleurs du crimen suspecti (D. XXVI, lo. 
De susp. tut. y 4 S 4, Ulpien) paraît avoir été subordonné à la condition 
que le tuteur aurait entrepris effectivement la gestion (D. XXVII, 3, 
de tut. et rat. distr., i § 19, Ulpien ; 2 pr.j Paul). 



] 
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Date de la Cautio 



/. Observations généi^ales, — //. Critique de* V opi- 
nion courante: — II L Clauses édictales i^elatives à 
la cautio, — IV, Quels étaient les tuteurs obligés de 
cavere, — V, Conclusion. 



I. — Observations générales. 

31. L'idée que la cautio r,p, s, f, a peut-être joué 
un rôle capital dans la formation de Vactio tutelœ^ 
n'a pas échappé à quelques auteurs. Et en effet, il 
était impossible de ne pas être frappé de la coïnci- 
dence surprenante qui existe entre sa présence en 
matière de tutelle, et celles d'autres stipulations pré- 
toriennes au berceau de plusieurs actions de bonne 
foi (i). Mais ceux-là mêmes qui se sont aperçus du 
rapprochement que l'on pouvait être tenté de faire, 
ne l'ont formulé que pour le repousser aussitôt. La 
raison principale qui semble les avoir conduits à 



31. (i) V. n-7. 

- 3 — 
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dénier à la cautio cette influence sur le développe- 
ment historique de la tutelle, c'est l'opinion jusqu'ici 
non encore mise en doute, que la cautio r. p. s. f. est 
une création du droit impérial. Or, comme il est 
certain que Vactio tutelse existait à l'époque de Cicé- 
ron (2), toute tentative pour modifier dans cette direc- 
tion rhistoire de Vactio tutelu', paraissait condamnée 
à échouer contre l'impossibilité matérielle qui ressort 
du rapprochement de ces deux dates. 

Les doutes que nous avons conçus sur le bien 
fondé de l'opinion unanimement admise, nous con- 
duisent à un nouvel examen de la question, bien 
qu'elle parût définitivement tranchée. Nous nous 
proposons de donner à l'étude de ce problème toute 
l'ampleur que mérite son importance capitale pour 
l'ensemble de notre thèse. Car, une fois démontrée 
l'antériorité de la cautio r. p. s. f. sur Vactio tuleh; 
tout ie reste, — et nous entendons par lit la part qui 
revient à la cautio dans la formation de Vactio tutelle, 
— s'ensuivra comme une conséquence naturelle. 

32. Nous examinerons en premier lieu les raisons 

que donnent les auteurs, pour fixer la date de la cau- 
Empire. Nous rechercherons ensuite s'il n'y 
ïins indices qui viennent à l'appui de notre 
!l nous faudra pour cela étudier en détail 
stions, qui paraissent n'avoir qu'un lien 
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assez éloigné avec l'objet actuel ne nos recherches. 
D'une part les clauses édictales relatives à la cautio 
r, p. s,f.'^ en outre, les tuteurs qui devaient la four- 
nir. Les résultats auxquels nous serons conduit vien- 
dront confirmer de la manière la plus frappante no- 
tre conjecture sur l'époque à laquelle la cautio a fait 
son apparition dans l'histoire. 



II. — Critique de l'opinion courante. 

33. Nous croyons bon de reproduire ici les quel- 
ques passages consacrés par les auteurs à la date de 
la cautio. On pourra ainsi mieux se rendre compte 
de l'état actuel de la doctrine sur ce point. 

34. M. Pernice (i) s'en est occupé assez longue- 
ment : c< On ne peut voir dans la satisdatio du tuteur 
le chaînon intermédiaire pour la création de l'action; 
elle n'a pas joué le rôle que plusieurs lui attribuent à 
l'égard de Vactio rei uxoriic^ et celui que la cautio 
usufructuaria a rempli à demi. Car elle n'est devenue 
usuelle que sous l'Empire, lorsque le droit d'agir 
contre le tuteur fut hors de doute. Les traces les plus 
anciennes sont dans Neratius (ii, h. /.), peut-être 
dans Sabinus (9, A. /., Pomponius, a^ Sa^/www . Mais 
d'une part il est certain que les lois Atilia et Julia 



34. (i) LabeOf I, p. 446. 
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Titia(2)ne la prévoyaient pas [3, Inst., de AtiL tut., 
I, 20), et qu'elle est d'origine prétorienne (D. XLVI, 
5, de slip, proit., i S 2, Ulpien). D'autre part, ces té- 
moignages, les plus anciens de l'existence de la cautîo, 
supposent précisément l'existence de Vactio tutela: 
car ils déterminent la portée de la stipulation d'après 
le contenu de l'action. Elle n'a donc paà étS créa- 
trice d'action, mais seulement une garantie. » 

Après lui, M. Wlassak (3) se borne à reproduire 
son opinion : « Il est hors de doute que la satisdatio 
ne peut être considérée comme un chaînon intermé- 
diaire dans le développement de Vactio tuleliv, puis- 
que l'obligation de cavere date de l'Empire. » 

Enfin M.Girard 4), se plaçant uniquement au point 
de vue de la date de la cautio, résume les arguraems 
qui militent en faveur de l'époque de Claude : « Les 
premières traces absolument sûres en sont de l'épo- 
que de Tnijan .Neratius, D. h. t., 11; C. A', 75, de 
mag. conv., b, Dioclétien et Maxime). D'un autre 
côté, elle ne peut être antérieure au transfert de la 
nomination des tuteurs aux consuls, d'après Inst., I, 
20, de at. tut., 3. Il est assez naturel de croire que 
Claude a pu transférer le pouvoir de les nommer aux 
consuls, pour la même raison qui fit les charger des 



<î) H semble bien qu'il y a eu one loi Julia et une loi Tiiia, et non 
pas nne loi Julia Titia unique (Karlowa, op. cit., 11, pp. 385-îH6| 
May, op. cit., p. lîi ; Girard, Manuel, p. 202, n. 1). 

Ci) Op. cit., p. 109, n. iG. 

(4) Op. cit., p. 2[3, n. 7. 
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fidéicommis, parce qu'ils étaient particulièrement à 
iTiême d'y contraindre par les moyens de police dont 
ils disposaient et dont ils usaient plus volontiers que 
les magistrats judiciaires. Cette idée est favorisée par 
l'observation qu'ils y contraignent pignoribus captis 
(Inst., I, 24, de satisdat. tut,^ 3) (5). » 

35. On voit les arguments sur lesquels s'appuient 
nos adversaires. Ils sont tirés de deux ordres d'idées 
différents. D'une part, l'examen même des sources 
permettrait d'établir d'une manière positive l'époque 
à laquelle apparut la cautio r. p, s, /. ; la date de sa 
création serait indiquée en termes exprès par diffé- 
rents textes. D'autre part, il résulterait de la compa- 
raison même de ces deux institutions, la cautio et 
Vactio tutelle, que la première ne peut pas être anté- 
rieure à l'autre. 

36. Examinons tout d'abord les arguments de tex- 
tes. Nous remarquerons immédiatement, pour ne 
plus y revenir, qu'on ne peut rien conclure contre 
notre opinion du fait que la cautio r. p, s. f, est men- 
tionnée dans la compilation de Justinien par tel ou 
tel jurisconsulte. Cela prouve seulement qu'elle exis- 
tait déjà à leur époque. 

Quant h l'objection tirée des Institutes, elle est 



(5) Sur ce point, V. § 3, II, n" 72. 
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plus grave et mérite qu'on s'y arrête. Le texte est 
ainsi conçu : 

Sed ex his legibus (Atilia, Julia et Titia) pupiilis 
tutores desierunt dari posteaquam primo coftsules pu- 
piilis utriusque sexus tutores ex inquisitione dare cœ- 
perunt^ deinde prœtores ex constitutionibus ; nam su- 
pra scriptis legibus neque de cautione a lutoribiis exi- 
genda r, p. s. f,^ neque de compellendis tutoî^ibus ad 
tutehe administrationem quidquam cavetur (3, Inst., 
de at, tut,^ I, 20) (i). 

37. Justinien attribue donc formellement la déca- 
dence et la disparition du mode de désignation des 
tuteurs introduit par les lois républicaines Atilia, 
Julia et Titia, à ce fait qu'elles n'obligeaient pas le 
tuteur à entreprendre l'administration de la tutelle, 
ni h fournir la cautio r.p.s.f. La responsabilité de 
l'inaction et l'introduction de la satisdatio r,p,s.f. 
se rattacheraient au transfert de la nomination des 
tuteurs, du préteur et des tribuns aux consuls. Or la 
date de cette réforme nous est connue : elle a été ac- 
complie sous Claude (i). Par suite la cautio r, p. s.f. 



36. (i) On a remarqué que les8§ 3 et 4 de ce titre s'expriment 
alternativement au présent et au pasbé {desierunt, cœperunt — cave- 
tur ; utimur, — crearent). Sur le point de savoir s'il faut conclure de 
l:i que les rédacteurs des Institutes ont remanié le texte d'un juris- 
consulte antérieur, v. Erman, le papyrus Nicole, Revue de Savigny, 
XV, p. 248. 

37. (I) Suétone, Claud., 2 3. Comp. Girard, op. cit., p. 201 et n, 5. 
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ne peut pas être antérieure au milieu du i^^ siècle de 
l'ère chrétienne. 

Une autre considération vient encore s'ajouter à 
Targument qui se dégage du texte des Institutes, et 
le rendre plus pressant. Car, en ce qui concerne 
l'obligation de gérer, d'autres témoignages viennent 
confirmer l'allégation de Justinien. Il paraît bien 
certain que la première tentative pour faire sortir de 
son inaction le tuteur qui s'abstenait de gérer, est 
due aux consuls. Ce sont eux qui ont imaginé tout ce 
système extra-légal de moyens de contrainte détour- 
nés dont nous pouvons suivre le développement pro- 
gressif (2). Et il est bien évident qu'ils n'ont pu le 
faire, qu'après que Claude les eut chargés de la 
nomination des tuteurs. 

Ne devons-nous pas, dès lors, accorder une entière 
créance à l'autre assertion de Justinien, relativement 
au lien qui relierait la cautio au nouveau mode de 
désignation des tuteurs ? Nous ne le croyons pas, et 
nous allons essayer de justifier notre opinion. 

38. Que les consuls se soient préoccupés de con- 
traindre les tuteurs à administrer, lorsqu'ils furent 
chargés de les nommer, cela rentrait tout à iait dans 
leur rôle ; ils étaient investis de pouvoirs suffi- 
sants pour le faire, et puisaient dans leur impe- 
î^ium des moyens de contrainte suffisamment 



(2) Girard, op, cit.y p. 212. 
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efficaces (i). Au contraire, Tidée d'introduire cette 
nouvelle garantie, la cautio^ au profit du pupille, ne 
pouvait venir aux consuls, parce qu'il leur aurait été 
impossible de la réaliser pratiquement. Le procédé 
de la stipulation nécessaire était un moyen trop 
exclusivement prétorien, pour que les consuls aient 
pu l'employer. Il faut donc admettre que le préteur a 
réalisé cette réforme en toute indépendance. Et alors 
disparaît le rapport que Justinien semble vouloir 
établir, et tombe l'argument que l'on prétend tirer de 
la manière dont les Institutes s'expriment, pour 
fixer la création de la cautio sous le règne de 
Claude. 

39. D'ailleurs si la création de l'obligation de 
cavere r, p, s. f, se rattachait, comme la responsa- 
bilité de l'inaction, au rôle qui fut attribué aux 
consuls dans la délation de la tutelle, comment 
expliquer le texte suivant : 

Sed enim qui non gessit omnino non tenebitur : 
nam nec actio tutelœ eum qui non gessit tenet ; sed 
ittili actione conveniendus est, quia suo periculo cessa- 
vit : et tamen ex stipidatu actione neque ipse, Jieque 
Jidejussores ejus tenebuntur. Compellendus igitur erit 
ad admijtistratipnem propterea ut stipulatione quoquc 
ista possit teneri (D. XLVI, 6, Rem pupilli^ 4 § 3, 
Ulpien). 



38. (i) y[ommsQï\y Droit public romain, I (2" éd.), p. 161 et n. 2. 
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Ainsi, tandis que Vactio tuteliB sous la forme utilis 
pouvait être intentée contre le tuteur qui s'abstenait 
de gérer, il n'en était pas de même de Vactio ex sti^ 
pulatu. Le 7iegotium gestum sous sa forme la plus 
concrète [compellendus erit ad administraiionem) (i) 
resta donc toujours une condition nécessaire pour la 
naissance de l'obligation du tuteur du chef de la 
cautio r. ;;. 5./., alors qu'on avait trouvé une voie 
détournée, pour permettre même en son absence 
d'intenter contre le tuteur Vactio tutelio, Est-il admis- 
sible qu'un pareil manque de concordance ait existé 
entre les deux systèmes, si réellement ils sont de 
même époque et de même origine ? La cautio 
?\ p. s,f. doit être le fruit d'un mouvement juridique 
bien antérieur, puisqu'elle n'a pas pu se plier à ce 
changement des principes primitifs. Ou plutôt, 
n'est-ce pas tout simplement qu'on a jugé inutile de 
l'adapter au progrès que l'on venait de faire, parce 
qu'elle avait rempli son rôle historique, et n'occupait 
plus qu'une place secondaire dans la tutelle ? N'y a-t-il 
pas là une preuve décisive de ce que nous avons 
avancé, à savoir que la cautio se trouve à mi-chemin 
dans l'histoire de la tutelle entre la phase de la nego- 
tiorum gestio et celle de Vactio tutelle, 

40. Et cette conclusion, à laquelle nous venons 
d'aboutir, répond a l'autre objection que nos adver- 



39. (i) Comp. Pernicc, Parerga^ Revue de Savigny, V, p. 37. 



r 
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saires font à notre thèse, en s'appuyant sur l'identité 
parfaite de l'objet de la cautio avec celui de Vactio 
tutelœ. Sans doute certains textes paraissent bien 
déterminer le contenu de la stipulation d'après le 
contenu de Faction (i). Mais ces textes reflètent sim- 
plement les eflbrts du droit postérieur pour adapter 
la cautio au rôle nouveau qu'on lui faisait jouer, de 
simple garantie accessoire de Vactio tuteUe. Et le fr. 
4 § 3 nous fait apercevoir les résistances, que rencon- 
traient ces tendances dans la construction juridique 
de l'institution, et dans les principes anciens sur 
lesquels elle était fondée. 

Rien ne s'oppose donc, à notre sens, à ce que l'on 
fasse remonter la création de la cautio à une époque 
antérieure à celle où Ton a l'habitude de la placer. Les 
développements qui vont suivre nous montreront que 
ce n'est pas là une pure hypothèse, mais qu'elle est 
au contraire de la plus haute vraisemblance. 



III. — Clauses édictales relatives à la Cautio, 

41. Nous ne connaissons que deux auteurs qui se 
soient occupés de cette question particulière, Rudorff 
et Lenel. Nous allons exposer leurs doctrines diffé- 
rentes; nous prendrons ensuite parti entre eux et 
nous rechercherons les indications que la restitution 



40. (i) D. XLVI, 6, Rem pupilli, 4§ 6 (Ulpien), 9 (Pomponius), 
1 1 (Neratius). 
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de cette partie de TEdit du préteur peut fournir pour 
déterminer la date de la cautio r. p, s. f. 

42. Rudorff (i) affirme, plutôt qu'il ne démontre, 
l'existence dans Talbum d'une clause imposant aux 
tuteurs légitimes et aux tuteurs nommés ex inquisi^ 
tione par le magistrat l'obligation de fournir le satis^ 
datio r. p. s,f. Le contenu de cet édit résulterait des 
documents suivants : de Gaïus, Comm., I, 199, 
reproduit dans les Institutes, I, 24, de satisdat. tut,^ 
pi\ ; de la rubrique du titre des Institutes ce De satis- 
datione tutortim » ; et des commentaires ad Edictum 
relatifs à la formule de la cautio. Et la place que la 
clause occupait dans l'Édit serait implicitement indi- 
quée par les Institutes, qui traitent de la satisdatio en 
même temps que de la tutelle. Le préteur aurait donc, 
dès le principe, imposé à certains tuteurs, déterminés 
par lui, l'obligation de cavere r. p, s.f. : ce serait la 
clause de satisdatione. 

Mais à côté de cette clause, dont le but était de 
sauvegarder d'une manière générale les intérêts 
du pupille, il y en aurait eu une autre, l'édit de adwi- 
nistratione tutoru?n^ qui visait exclusivement les 
tuteurs testamentaires et prévoyait une hypothèse 
toute particulière. L'édit supposait le cas de plusieurs 
tuteurs testamentaires : le préteur pour remédier aux 
difficultés qu'aurait entraînées leur action simultanée, 



42. {1) Edicti perpetiii, §§ 127-128. 
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prenait diverses mesures afin de confier Tadministra- 
tion du patrimoine du pupille à Tun seul d'entre eux 
(D. XXVI, 2, de test, tut.^ 17 pr., 19 § i, Ulpien ; 
§ i,Inst., I, 24, de saiisdat, tut.). 

. 43. Une opinion différente a été présentée par 
M. Lenel dans son ouvrage sur TEdit perpétuel (i). 
D'après M. Lenel, TEdit du préteur ne contenait pas 
une clause générale de satisdatione. La cautio r. p. 
s.f. était bien prétorienne en ce sens que le préteur 
en avait rédigé la formule et veillait à ce qu'elle fut 
fournie (Gaïus, Comm., I, 199). Mais ce fut la 
doctrine, qui détermina les tuteurs auxquels incom- 
bait l'obligation de cavere. Lenel invoque les termes 
dont se sert Ulpien : 

• 

... testamento datos tutores non esse cogendos salis- 
dure r. s. f. certo certius est (D. XXVI, 2, de test, 
tut.., 17). 

... legitimos tutores... cogi satisdare certum est (D. 
XXVI, 4, de legit. tut.^ 5 pr. et S 1). • 

Ces expressions seraient inconciliables avec l'exis- 
tence d'un édit relatif à la cautio r. p. s. f. en général. 
Car, de deux choses l'une: ou bien la clause édictale 
dans sa teneur primitive visait tous les tuteurs (2), et 



43. (i) Das Ediciiim perpetutim, § 121. — Comp. Gérardin, Nouv. 
Rev. Hist., 1889, p. 20 et n. 86. 

(2) Comme l'admet A.-A. -F. Rudorf, Redit der Vormimdschaft,Uy 
p. 214. 
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alors il n'est guère vraisemblable qu'on ait plus tard 
dispensé certains d'entre eux — tuteurs testamen- 
taires et ex inquisitione dati — de fournir cette cau- 
tion. Ou bien au contraire, l'édit n'imposait la caution 
qu'à certains tuteurs qu'il déterminait expressément, 
et alors la question de savoir quels étaient les tuteurs 
qui devaient cavere^ ne pouvait pas se poser et 
n'avait pas besoin d'être résolue, comme le fait Ulpien 
avec ses certo certius est^ certum est. 

44. Ainsi donc d'après Lenel, l'album n'aurait 
contenu qu'une clause édictale relative à l'obligation 
de cavere^ l'édit de administratione^ pour la teneur 
duquel il admet d'ailleurs l'opinion de Rudorff'. 
Quant à- la stipulation prétorienne r. p, s. f. proté- 
geant d'une manière générale les intérêts du pupille, 
le préteur se serait borné à en établir la formule, 
laissant aux prudents le soin de détermino^r les tuteurs 
auxquels elle serait imposée (i). La cautio r. p. s. f, 
aurait ainsi été une institution mi-partie civile, mi- 
partie prétorienne, prétorienne quant à son appareil 
extérieur et quand à ses formes, civile quant à ses 
règles internes et quant à son but général. 



44. (i) On sait que c'est dans la dernière partie de l'album que se 
trouvaient les formules des stipulations prétoriennes. Quant aux 
clauses édictalcs, qui déterminaient les conditions auxquelles était 
soumise l'obligation de cavere^ la plupart se trouvaient dans des par- 
ties antérieures de l'Edit (Rudorff ^ Edicti perpettdij p. i25; Lenel, 
op. cit. y p. 407). 
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45. Pour notre part, nous croyons plus sûr de 
nous ranger à Tavis de Rudorff en dépit des objec- 
tions soulevées par Lenel. La cautio 7\ p. s.f. est 
bien une institution essentiellement prétorienne : 
c'est le préteur qui Ta créée, c'est lui par conséquent 
qui a déterminé les tuteurs qui seraient obligés de 
la fournir. Et il Ta fait dans une clause édictale parti- 
culière, redit de satisdatione tutorum. Nous allons 
essayer de mettre en évidence la convenance et la 
nécessité de ces affirmations. 

46. Remarquons d'abord combien est peu vraisem- 
blable le partage que fait Lenel entre le préteur et 
les jurisconsultes dans l'œuvre de sa création. Le 
préteur aurait rédigé une formule d'engagement, sans 
s'inquiéter de savoir quels seraient les tuteurs qui 
devraient cavere. Sur ce point, il s'en serait rapporté 
aux prudents et leur aurait laissé le soin de délimiter 
le domaine d'application de cette formule qu'il avait 
construite in abstracto. Il est difficile d'admettre, que 
ce rôle effacé et secondaire ait été celui du préteur, 
car ce serait bien peu conforme à sa manière habi- 
tuelle de procéder. Le droit prétorien s'inspire avant 
tout des circonstances de fait, et modèle ses créations 
sur les réalités pratiques. D'ailleurs, cette conception 
de la cautio r, p. s. f. est absolument inconciliable 
avec son caractère de stipulation prétorienne. Si 
l'idée d'obliger le tuteur envers le pupille par une 
promesse en forme est due au préteur, il est inadmis- 
sible qu'il n'ait pas réglementé, dans ses parties 
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essentielles, Tinstitution nouvelle qu'il venait d'ima- 
giner; et il a dû néessairement déterminer les tuteurs 
qui seraient tenus de caverne. Le seul rôle qu'aient pu 
jouer les prudents, c'a été de conseiller au préteur 
d'imposer la caiiiio dans certaines hypothèses, où des 
doutes pouvaient s'élever. C'est ainsi qu'ils discu- 
tèrent sur le point de savoir si le patronus devait la 
fournir, comme les autres tuteurs légitimes ; et la 
question fut résolue diversement (i). 

47. Lenel objecte que certaines expressions parais- 
sent attribuer aux prudents un rôle important dans 
cette matière. Mais les textes sur lesquels il s'appuie 
n'ont pas la portée qu'il veut leur donner. Les juris- 
consultes se bornent à affirmer qu'il ne peut s'élever 
aucun doute sur l'obligation pour certains tuteurs 
de satisdare. Mais ces textes ne tranchent nullement 
la question de savoir, qui du préteur ou des prudents 
avait déterminé ces tuteurs. On ne peut donc pas 
nous les opposer. 

48. A l'appui de notre opinion, nous pouvons au 
contraire invoquer le témoignage de Gaïus(i), lequel 



46, (0 D. XXVI, 4, de legit. tut.^ 5 § i, Ulpien : ut etiam patronum 
et patroni filium,.. cogi r. s. f. satisdare, plerisque videatur, sed hoc 
causa cognita prœtorem statuere debere melius est, Comp. D. XXVI, 
5, de tut. et cur. datiSy i3 § i, Papinien. — V. ce que nous disons plus 
loin (n* 5i) de l'extension de l'édit de administratione par la juris- 
prudence. 

48. (i) Çomm., I, 199, reproduit au pr., Inst., de satisdat. tut., 
I, 24. 
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désigne le préteur comme l'auteur de la cautio r. p. 
s, f. : 

...ne tamefi piipillorum et eorum qui in curatione sunt 
negolia consumajitur aut dimijiuantur curât pr^etor 
ni et tutores et curatores eo ftomine satisdent. 

La cautio r. p s. f. apparaît bien là comme une 
création prétorienne, et par suite il est à peu près 
certain que le préteur a inséré dans son album une 
clause édictale pour imposer expressément à tels 
tuteurs en particulier l'obligation de cavere[2]. 

49. En revanche, nous croyons que cette clause 
édictale de satisdatione tutorum ne fut pas reproduite 
dans l'Édit perpétuel de Julien, et que celui-ci se 
borna a donner la formule de la satisdatio. Une pré- 
somption fort grave en faveur de cette conjecture 
résulte du fait, que nulle part dans les sources on ne 
rencontre de vestige de cet édit. Car, comme nous 
l'avons vu, redit de administratioîte, rapporté au 
Digeste, vise une hypothèse toute spéciale et concerne 
précisément les tuteurs qui n'étaient pas tenus de 
cavere r. p. s. /., c'est-à-dire les tuteurs testamen- 
taires. C'est que l'obligation pour les tuteurs légi- 



(2) D'après un texte de Pomponius (D. XLVI, 5, de verb. oblig., 3, 
pr.)y la cautio r. p. s. f., comme la stipulatio dujplœ de Téditédilitien, 
aurait été une de ces stipulations prétoriennes communes, dont la 
prestation pouvait, dans des cas exceptionnels, avoir lieu sur l'ordre 
du juge. L'un seulement de ces cas nous est connu par la paraphrase 
de Théophile (sur le § 4 des Inst., 111, 18, de div. stip.). 



P 
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times ou nommés par le magistrat, de fournir Ja 
cautio r, p. s. f, (i), avait fini avec le temps par être 
considérée comme une charge naturelle et insépa- 
rable de la délation de la tutelle à leur profit. On 
comprend dès lors que le préteur ait jugé inutile de 
reproduire dans son Edit la clause qui Tavait intro- 
duite, et se soit contenté d'insérer la formule de l'en- 
gagement du tuteur. L'obligation pour certains 
tuteurs de cavere^ consacrée par une tradition sécu- 
laire, fut considérée comme imposée par le droit 
civil lui-même. Des constitutions impériales vinrent 
même consacrer cette transformation en établissant 
une sanction à l'obligation de fournir la cautio r. p. s. f. 
(3, Inst., I, 24, de satisdat. tut.). Ce fut désormais le 
fus civile qui s'occupa d'assurer la prestation de la 
cautio (2). 

50. Et de là les expressions, étranges au premier 
abord, qu'emploient les fragments suivants d'Ulpien: 



49, (i) Nous verrons en effet que la cautio r- p. s. f. fut imposée 
d'une manière générale à tous les tuteurs nommés par le magistrat. 
L'institution de Vinquisitio est d'une époque postérieure, et elle fut 
restreinte primitivement aux tuteurs testamentaires irréguliers. Comp. 
section IV, n*" 55 et suiv. 

(2) On voit par où notre opinion diffère de celle de Lenel ; pour lui, 
ce seraient les jurisconsultes qui dès le principe auraient déterminé 
les tuteurs tenus de satisdare. D'après nous, au contraire, c'est le 
préteur qui a imposé à certains tuteurs l'obligation de cavere. Ce 
n'est qu'à la suite d'une sorte de phénomène de « réception » dans le 
droit civil, que celui-ci s'appropria les règles édictées par le droit 
prétorien. — Sur d'autres exemples de cette transformation des insti- 
tutions prétoriennes, v. Wlassak, Negotiorum gesiio.l 12. 

— 4 — 
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im testamento dati lutores contra jrs 

■ subjiciendi sutit (D. XXVI, 2, de test. 

■) 

•st permde letieri atque st jure legitimo 

nlerposila fiiisseî (D, XXV'II, 7, de Jidej. 

.,4 S 3). 

eut-être encore les expressions d'Ulpien 
r Lenel [certo certius est, cerlum est), qui 
sien le caractèie immuable de la doctrine 
t. 

îuite les commentaires de l'Edit traitèrent 
< r. p. s.f. à l'occasion, non pas des édits 
a tutelle, mais du formulaire des stipula- 
riennes (3). Ce n'est que dans les ouvrages 
■, qu'on l'étudié à sa place logique, à propos 
= (4)- 

a donc eu deux clauses édictales qui ont 
matière de tutelle, mais dans descircons- 
érentes, une satîsdalio j\ p. s. f. : d'une 
use de satisdatione lutoj'um, par laquelle le 
posait aux tuteurs légitimes, et aux tuteurs 
lar le magistrat, l'obligation de cavere 
d'autre part, la clause de admintstratione, 
entait la gestion du patrimoine du pupille 



'ib. 79 ad Edtctum ; Paul, lib. 76 ; Gains, Ub. 27 ad Ed. 

enei, Ed. perp., g î88). 

omm., I, 199-ÏCJCJ ; liist., I, 24, de satisdal. tut. 
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au cas de pluralité de tuteurs testamentaires. Or si 
Ton compare Tédit général de satisdatione^ dont nous 
venons de rétablir la place dans le droit honoraire, et 
redit spécial de admifiistratione^ on sera nécessaire- 
ment conduit à admettre, croyons-nous, que ce 
dernier est le fruit d'un développement postérieur du 
droit. Cette antériorité de Tédit de satisdatione^ tout 
concourt à la démontrer. C'est d'abord le fait qu'il a 
disparu de l'album, tandis que Tédit de administra- 
tione nous a été transmis, sinon dans sa teneur, du 
moins dans l'essence de ses dispositions (i). C'est, 
en outre, l'influence que cet édit de admiftistf^atione a 
exercée sur Viîiterpretatio^ et le mouvement doctrinal 
dont il a été le point de départ. Bien qu'il fût restreint 
par ses termes mêmes aux tuteurs testamentaires (2), 
les prudents retendirent d'abord aux tuteurs ex inqui- 
sitione dati (3), lesquels, comme nous essayerons de 
le démontrer (4), ne sont qu'une variété des tuteurs 
testamentaires dispensés comme eux de l'obligation 
de cavere^ imposée par l'édit général de satisdatione. 
Enfin, on admit que Tédit de administratione serait 
applicable même aux tuteurs obligés de droit à 
satisdare^ tuteurs légitimes ou nommés par le magis- 



51. (i) D. XXVI, 7, de admin, et per., 3 g i-ult., D. XXVI, 2, de 
test, tut., 17, 19 pr. et § I, Ulpien ; § i, Inst., I, 24, de satisdat. tut. 

(2) D. XXVI, 2, de test, tut., 19 g i, Ulpien. 

(3) D., h, l. ; C. V., 42, de tut. vel. cur., 4, const. de Dioclétien et 
Maxime. 

(4) V. section IV, n" 55 et suiv. 
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trat, dans le cas ou la satisdatto n'aurait pas été four- 
nie ou se trouverait éteinte [b). 

L'édit de administratione finit ainsi par former un 
système complémentaire de l'édit primitif qui avait 
imposé d'une manière générale à certaines classes de 
tuteurs l'obligation de cavei'e ; et cette extension 
successive de l'édit de administratione, à tous les cas 
que l'autre avait exclus de son domaine, est bien une 
preuve de son caractère plus récent. 

52. Or cette clause édictale de administratione ne 
peut être postérieure à la codification de l'Edit du 
préteur opérée sous le règne d'Hadrien entre 117 
et i38(i). 

Nous irons même plus loin : il est très vraisem- 
blable qu'elle date du début du Principal. Car, 
comme le remarque M. Girard, « en fait, les magis- 
trats perdirent, avec l'établissement du Principal, leur 
indépendance, leur esprit d'initiative, et tandis que 
les créations spontanées des préteurs avaient été très 
nombreuses, dans le court intervalle d'un siècle 
environ qui sépare la loi Aebutia de l'avènement 
d'Auguste, les préteurs postérieurs n'en firent plus 



(5) D. XXVI, 4, de legit. tut., 5 H ei 4, Ulpien. 

E2. (1) Bien que le magistrat ail conservé le jus edîcendi, même 
après la réforme de Julien, on admet généralement qu'il n'a plus 
ajouté de clausuicf novx. En ce sens Krueger, Sources, fi i3, p. iîî- 
ia3 (traduclion Brîssaud). Notamment s on ne trouve pas de traces 
d'edicta perpétua rendus par les nouveaux magistrats investis de la 
jurisdictio que l'empereur institua pour s'occuper des tutelles, des 
Sdéicommis... a {eod. loc, p. [14). 



CLAUSES ÉDICTALES RELATIVES A LA CAUTIO 53 

que très rarement usage, presque exclUwsivement sur 
rinvitation d'autorités supérieures, en particulier du 
Sénat (2) ». 

53. On peut, d'ailleurs, s'appuyer sur un texte 
d'Ulpien (i), pour soutenir que Tédit de administra- 
iione était déjà connu de Labéon. Ce texte nous 
apprend que Labéon se posait la question de savoir, 
si la gestion de la tutelle pouvait être confiée à l'un 
seulement de plusieurs tuteurs, soit légitimes, soit 
nommés par le magistrat. N'est-ce pas que la question 
avait déjà été résolue pour les tuteurs testamentaires 
par l'édit de administratione ? 

54. Dès lors, le moment, où le préteur est inter- 
venu, pour imposer aux tuteurs légitimes et aux 
tuteurs nommés par le magistrat la cautio r. p, s. f,^ 
doit se placer au moins vers la fin de la République. 
Et, si l'on se rappelle les circonstances diverses que 
nous avons fait ressortir plus haut, et notamment la 
consécration par le Jus civile de l'obligation de 
cavere^ il n'y a rien d'exagéré à reporter plus loin 
encore la date de la cautio r. ;;. s. f,^ bien avant 
l'apparition de ïactio tutelœ. 



(2) Manuel, p. 5o. 

53. (i) D. XXVI, 4, delegit. tut., 5 g 2. 
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IV. — Qu«U âtaleiit les 

fouTDir la cautio 7 

55. Cette question n'a jamais été discutée. Tous 
les auteurs admettent unanimement (i] que l'obli- 
gation de cavere pesait sur les tuteurs légitimes d'une 
part, et de l'autre sur les tuteurs nommés par les 
magistrats supérieurs quand cette désignation n'avait 
pas été précédée d'une enquête. Au contraire, les 
tuteurs nommés sur enquête étaient dispensés de 
cette obligation. Et il semble bien qu'aucune objec- 
tion ne puisse s'élever, en présence du texte des 
Institutes de Justinien : 

...tutores testamento dati satisdare non coguntur, 
quiafides eorum et diligentia ab ipso lestalore probala 
est. Item ex inquisUione tutores vel cur.vtores dati 
satisdatione non onerantur, quia îdonci elecli sunt (pr , 
Inst., I, 24, de satisdat. tut.). 

56. Pourtant nous croyons que cette doctrine est 



55. (]| Aussi croyons-nous inutile de ciier des noms. Nous remar- 
querons seulement que les auteurs se divisent sur le point fie savoir 

enquête a fait son apparition. Certains admettent que les magistrats 
supérieurs, préteur urbain et pitesides, ont toujours fait précéder ta 
nomination d'une inquisitio, dés les lois Aiilia, Julia et Tiiia (RudortT, 
Recktder Vot-mundsckaft, I, p. 34: ; Karlowa, op. cit.. Il, p. 287). Mais 
on admet en général que l'institution de l'enquête se rattache au 

fert de la nomination des tuteurs aux consuis opéré par Claude ; 

lisitio aurait eu pour objet de remplacer le contrôle des tribuns, 
iru avec la loi Atilia (Accarias. Précis de droit romain, I, n' 1 36, 
47-348; n" '4', p. 367 ; Girard, Manuel, p. ïoi]. 
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inexacte. Et pour rétablir, il nous suffira de rappro- 
cher du texte des Institutes que nous venons de 
citer le passage de Gaïus dont Justinien s'est inspiré, 
et qui est ainsi conçu ( i ) : 

...tutores testamento dati satisdare non coguntiir^ 

quia probata est ; et curatores ad quos non e lege 

curatio pertinet^ sed qui vel a consule^ vel a prœtore^ 
vel a prœside provinciie dantur plerumque non cogun- 
tur satisdare scilicet quia satis honesti electi sunt 
(Comm., I, 200). 

Ainsi, Gaïus ne parle pas de ces prétendus tuteurs 
ex inquisitione dati^ qui étaient dispensés de satis- 
dare. D'après lui, il n'y avait qu'une seule catégorie 
de tuteurs, qui échappait à cette obligation, celle des 
tuteurs testamentaires. Donc, a contrario^ tous les 
autres, tuteurs légitimes et, sans aucune distinction, 
tuteurs nommés par le magistrat, devaient satisdare. 
Et l'on ne peut mettre cette omission des tuteurs 
ex inquisitione dati sur le compte d'un oubli ; car 
dans le même paragraphe 200, Gaïus parle précisé- 
ment des curateurs nommés par le magistrat, et nous 
dit qu'ils étaient dispensés de satisdare. Ces deux 
textes expriment l'état du droit à deux époques diffé- 
rentes. Nous sommes donc autorisés à affirmer que 



56, (i) On peut faire un rapprochement analogue entre les deux 
textes suivants : Ulpien, Reg., XI, 26 et G. V, 59, de auct. prœst.^ 5 
const. de Justinien. 
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les tuteurs ex inquisitione dati n'existaient pas à 
répoque de Gaïus. Plus exactement, les tuteurs nom- 
més par le magistrat supérieur en vertu des lois 
Atilia, Julia et Titia. étaient tous désignés de la même 
manière. Il est inexact que les uns aient été nommés 
après une enquête préalable, les autres sans enquête. 
En réalité, le choix du magistrat s'exerçait sans être 
subordonné à la nécessité d'une enquête en forme. 

57. En outre, nous constatons que les tuteurs 
atiliens, juliens et titiens étaient toujours obligés de 
satisdare. Et il est bien évident qu'il ne faut pas cher- 
cher la cause de cette obligation dans l'absence 
d'enquête, puisque, comme nous venons de le voir, 
l'institution de Vinquisitio date d'une époque bien 
postérieure à celle où nous nous plaçons. 

58. Une autre observation vient encore étayer 
notre thèse relativement à l'origine récente de Vinqui- 
sitio. C'est que dans tout le titre du Digeste consacré 
aux tutelles datives (i) comme dans le titre corres- 
pondant du Code (2), l'on ne trouve pas le moindre 
renseignement sur la manière dont s'opérait 
l'enquête, ni sur les cas dans lesquels elle inter- 
venait (3). Or il est étrange, qu'au siège même de la 



58. (i) D. XXVI, 5, de tut. et cur. datis. 

(2) C. V, 34, qui dare tutores, 

(3) Sans doute on trouve mentionnés les tuteurs ex inquisitione dati, 
dans les deux fragments suivants : in dando tutore ex inquisitione, et 
in eum inquiritur qui senator est. Et ita Severus rescripsit (D. h, f., 
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matière, aucun jurisconsulte ne nous donne les motifs 
de cette distinction entre les tuteurs nommés par le 
magistrat, et pourquoi les uns étaient nommés après 
enquête, pourquoi, au contraire, cette formalité était 
jugée inutile à l'égard des autres. 

59. Ajoutons immédiatement, que les jurisconsul- 
tes traitent de Vinquisitio dans un autre titre du 
Digeste (i), et pour notre part, nous croyons qu'il 
contient tous les éléments nécessaires pour recons- 
tituer le développement historique de cette classe 
particulière de tuteurs, et la date à laquelle elle a 
fait son apparition. C'est en effet dans la tutelle 
testamentaire irrégulière que se trouve l'origine de 
Vinquisitio^ c'est pour cette classe particulière de 
tuteurs qu'on a institué cette garantie supplémen- 
taire. 

60. On sait que des constitutions impériales confé- 
rèrent aux consuls, — déjà investis de la connaissance 
des contestations relatives aux fidéicommis, — le 
pouvoir de confirmer les tuteurs nommés par testa- 



is, uipien.; — Seice egressœ annos duodecim, decreto prœtoris ex 
inquisitione datus est tutor quasi minori (D. h, f., 26, Scaevola). Mais 
le premier de ces textes est emprunté au 61* livre du commentaire 
d'Ulpien ad Edictum, lequel s'occupe de tout autre chose que de la 
tutelle (Lenel, Edictum^ pp. 337 et suiv.). Quant au second, l'hypo- 
thèse même où il se place prouve qu'il est relatif à la nomination 
d'un curateur ex inquisitione. 

69. (i) D. XXVI, 3, de conf. tut... Adde D. XXVI, 2, de test, tut., 
4 (Modestin), 26 § 2, 28 § 2 (Papinien). 
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ment d'une manière irrégulière, afin de donner effica- 
cité à la volonté du défunt. Le but poursuivi par les 
empereurs était donc tout autre que celui des lois 
Atilia, Julia et Titia. Celles-ci remédiaient à l'absence 
complète de tuteur, en instituant un troisième mode 
de délation de la tutelle. Au contraire, les empe- 
reurs se préoccupèrent de valider une désignation 
testamentaire, que son irrégularité rendait absolument 
efficace y wre c/V/7/, et de conserver la tutelle à celui que 
le défunt avait choisi (i). Mais pour couvrir le vice 
qui entachait le titre du tuteur, sa désignation fut 
soumise au contrôle, inquisitio^ des magistrats 
supérieurs. 

61. Cette inquisitio^ c'était bien quelque chose 
d'entièrement nouveau, sans aucun précédent. Les 
consuls se trouvaient en effet investis d'une mission 
d'une nature particulièrement intime et délicate. Et 
ceci se comprend fort bien, quand on se rappelle 
l'importance capitale, que dans la tutelle testamen- 
taire, on attachait au choix du père de famille. On 
présumait qu'il n'avait confié son enfant qu'à une 
personne présentant toutes garanties de moralité. Et 
l'acceptation par le tuteur de ce dépôt sacré faisait 
naître h sa charge une obligation d'autant plus puis- 
sante, qu'il n'en résultait qu'une simple contrainte 



60, (i) Comp. Ulpien, Reg., XXV, i. — Pour les détails de la théo- 
rie nouvelle de la tutelle testamentaire, v. Accarias, op. cit. y I, n' 129, 
pp. 332 et suiv. 
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morale. Sa Fides seule était engagée, mais Ton sait 
avec quelle exactitude les Romains remplissaient ces 
engagements d'honneur (i). 

62. Le rôle que jouaient les consuls dans cette 
inquisitio^ était donc tout différent de celui du préteur 
qui avait à nommer un tuteur en vertu des lois Atilia, 
Julia et Titia. Sans doute le préteur devait s'enqué- 
rir des garanties d'honnêteté qu'offrait la personne à 
laquelle il confiait la tutelle. Mais, ce faisant, il 
agissait comme représentant de l'État; il n'y avait là 
qu'une simple causse cognitio, comme pour toute 
affaire qui lui était soumise (i). Au contraire, 
l'enquête des consuls, comme celle du père de famille, 
portait sur la Fides du tuteur, et avait pour but de 
l'engager sous sa foi (2). Aussi, bien que ces tuteurs 
fussent investis de leurs fonctions par le magistrat 
supérieur, ils n'en étaient pas moins considérés 



61, (i) V.§ 4 sur le rôle de la Fides dans la tutelle testamentaire. 

62, (1) Comp. loi de Salpensa, c. XXIX : tum is a quo postulatum 
erit... CAUSA cognita..., tutorem dato, 

(2) De là l'expression caractéristique de Papinien : fides inquisi- 
TiONis (D. XXVI, 2, de test, tut., 28§ 2 ; D. XXVI, 5, de tut. et cur, 
datiSs i3§ 2). — Les auteurs admettent en général, que le tuteur 
irrégulièrement donne par ]e pater à ses enfants, était confirmé pure- 
ment et simplement, sans enquête (Comp. Rudorff, op. cit., l, pp. 32 3- 
324; Brinz, Lehrbuch der Pandekten, III, § 5o6, p. 854; Accarias, 
op. cit., n* 129, p. 333 ; Girard, op. cit., p. 199). En réalité, c'a été 
un progrès postérieur du droit» un usage qui s'est établi successive- 
ment (V. notamment D. XXVI, 3, de conf. tut., i § 2, Modestin •. 
plerumque prceses non inquirit ; C V, 29, de conf. tut., 2, const. 
d'Alexandre Sévère). Sur le texte en apparence paradoxal de Papi- 
nien (D. lu t., 6), V. Rudorff, op. cit., I, p. 3i3 et n. 4, 
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comme une varité des tuteurs testamentaires (3), 
comme si les consuls n'avaient été que les exécuteurs 
des volontés du défunt. A tous points de vue, on 
les assimilait aux tuteurs testamentaires du vieux 
droit civil. Notamment on les dispensa de fournir la 
cautio r. p, s. f. (4). De même on leur étendit la 
clause édictale de satisdatione^ bien qu'elle ne s'appli- 
quât d'après ses termes mêmes qu'aux tuteurs testa- 
mentaires (5). 

63. L'étude de Tesprit et du but de Vinquisitio vient 
donc confirmer les inductions, auxquelles nous avait 
conduit l'examen des textes. Cette institution, dont 
nous venons de faire ressortir l'objet spécial et les 
effets tout particuliers, a eu nécessairement à l'origine 
le domaine restreint que nous venons de délimiter. 
' Dans sa conception première, elle a été limitée à la 
tutelle testamentaire irrégulière (i). 



(3) En ce sensDoneau, Comm. dejur. civ., III, c. 5, § 17, i8. Contra 
Cujas, in lib. XI Qucest. Pap., Op. post., I, p. 3 11. Comp. RudorfF, 
op. cit.y l, pp. 329 et suiv. ; Brinz, op. cit., III, § 5o6, p. 854. La dis- 
tinction que ces auteurs établissent entre les tuteurs nommés irrégu- 
lièrement par le pater^ et ceux nommés par d'autres personnes, nous 
paraît manquer de fondement. Pour les uns et pour les autres, il 
s'agissait d'assurer le maintien des volontés du défunt. 

(4) D., II. t., I %i; 2pr.;3 (Ulpien). Pourtant on semble avoir fait une 
exception en ce qui concerne les tuteurs confirmés par les magistrats 
municipaux (D, h. ^, 5, Papinien. Sur ce texte, v. Cujas, Op. post., 
I, pp. 309 et suiv.). 

(5) D. XXVI, 2, de test. tut. y 19 ? i, Ulpien. 

63. (i) Comment s'est-elle étendue plus tard d'une manière géné- 
rale à toutes les tutelles déférées par le magistrat ? Pour notre part, 
et sans insister sur ce point, nous serions disposé à admettre que le 
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64. Et voici, au point de vue de la date de la 
cautio^ les conclusions que nous croyons pouvoir 
tirer des résultats, auxquels nous sommes arrivés. 

Nous avons établi que la catégorie des tuteurs 
nommés ex inquisitione a été créée au début de 
TEmpire (i). Et il est très probable que ce fut sous 
le règne de Claude, et que la réforme accomplie par 
celui-ci, relativement à la délation de la tutelle 
par le magistrat (2), se restreignit à la confirmatio 
des tuteurs testamentaires irrégulièrement nommés. 
Deux considérations se réunissent pour donner 
à cette conjecture la plus haute vraisemblance. 
D'abord le fait que Claude n'attribua compétence en 
cette matière qu'aux consuls ; en outre l'analogie de 
cette attribution nouvelle avec la connaissance des 
questions relatives aux fidéicommis, qu'Auguste 
venait de leur donner (3). 

Or nous avons vu que ces tuteurs ex inquisitione 
dati ont été considérés comme de véritables tuteurs 



système exposé dans les Institutes de Justinien (I, 20, de Atil. tut. y 
4 et 5), est une création du Bas-Empire. Cette solution paraît bien 
résulter de l'interpolation évidente de plusieurs des textes qui men- 
tionnent les tuteurs ex inquisitione dati (la fin des fr. 8 D. XXVII, 
lo, de cur. fur. et 4 § 4D. XXVI, 6, qui pétant tut. y paraît bien avoir 
été ajoutée et maladroitement raccordée au début du texte). — V. 
dans la Revue de Savigny, XV, pp. 241 et suiv., le commentaire du 
papyrus Nicole, relatif à un curateur nommé ex inquisitione. 

64. (i) L'institution de l'enquête est déjà connue de Nératius, qui 
vivait sous Trajan et Hadrien (D. XXVI, 3, de conf. tut., 2). 

(2) Suétone, Claiid., c. 23. 

(3) I, Inst. II, 23, de fideicomm. her. — Comp. dans Rudorff une 
autre conjecture sur l'objet de la réforme de Claude [op. cit., I, 
pp. 345-346). 
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testamentaires, auxquels oa appliqua les règles de 
la tutelle test amentaire, et notamment la dispense 
de la cautio r, p, s. f. On les a donc fait rentrer 
dans les cadres établis par la clause édictale de satis- 
datione tutorum. Dès lors, nous sommes en droit de 
dire que Tédit, qui a imposé aux tuteurs légitimes 
et nommés par le magistrat Tobligation de satisdare^ 
remonte à une époque antérieure à celle que nous 
assignons à la création de cette espèce particulière de 
tuteurs testamentaires. 



V. — Conclusion. 

65. En résumé, les circonstances d'ordres divers 
que nous venons de rassembler, concourent à justifier 
solidement cette thèse que la cautio r. p. s. /. est 
antérieure à Vaclio tutelso. En premier lieu, les textes 
éi)ars qui contiennent les fragments de la réglemen- 
tation par le préteur de l'institution paraissent repor- 
ter sa création au moins vers la fin de la République. 
En outre, par sa construction juridique même, la 
cautio est plus proche que Vaclio tutelse de la phase 
de la negotiorum gestio. On peut la concevoir en 
dehors de toute idée de contrat de bonne foi. Il nous 
paraît donc démontré que le préteur, après avoir 
rendu le tuteur responsable de ses actes de gestion 
par la voie de l'action générale negotiorum gestorum^ 
ne s'en est pas tenu là. En mettant à la charge de 
certains tuteurs l'obligation de cavere r. p, s.f,^ il 
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vint compléter, dans une mesure que nous aurons 
à déterminer, le système de responsabilité qu'il avait 
imaginé. - 

66. Au premier abord, il peut paraître surprenant 
que le préteur soit venu modifier, à un intervalle si 
rapproché, le système de protection qu'il venait d'ins- 
tituer. En réalité, cette reprise de son œuvre n'avait 
rien d'extraordinaire, quand on regarde les choses de 
plus près. Par son intervention dans la réglementa- 
tion délicate des rapports du pupille et du tuteur le 
droit prétorien avait fait une première brèche dans l'édi- 
fice antique de la tutelle. Car le droit civil, même 
avec Vactio rationibus distrahendis, laissait intact son 
caractère de potestas absolue et exercée sans contrôle, 
puisqu'il n'était pas question de responsabilité du 
tuteur, tant que durait la tutelle. Au contraire, le 
préteur, en faisant rentrer la tutelle dans le concept 
de la negotiorum gestio^ avait ébranlé ces bases primi- 
tives de l'institution. Dès lors, quoi de plus naturel 
que son attention soit restée fixée sur l'évolution dont 
les principes nouveaux qu'il venait d'introduire, 
allaient être le point de départ. Et ne devait-il pas 
être tenté d'intervenir à nouveau pour la diriger dans 
sa marche ? 

67. Cette intervention du préteur par le moyen de 
la cautio se placerait donc, selon nous, vers la fin de 
la République, après l'application du judicium nego- 
tioriim gestorum à la tutelle, avant la création de 
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Vactto tutelse de bonne foi. Or, pour ceux qui admet- 
tent la thèse de Wlassak, l'édit de negotiis gestis doit 
remonter tout au début de la période formulaire. Ce 
fut probablement Tun des premiers usages que fît le 
préteur, des pouvoirs nouveaux que la loi Aebutia 
venait de lui conférer(i). Quant à Vactto tutelœ^ tout 
ce que nous savons de sa date, c'est qu'elle ne doit 
pas être postérieure au milieu du vu*" siècle, car cette 
action semble avoir été l'un des premiers ywrf/c/a bonœ 
fidei que \tjus civile ait reconnus (2). C'est donc dans 
la première moitié du vu* siècle que nous serions 
disposé à placer la date de la création de la cautio 
r.p. s.f, 

68. Et c'est bien celle qu'indiquaient ^ /?rion les 
vraisemblances historiques. Car c'est dans le siècle 
qui a suivi la loi Aebutia que se placent, on peut dire, 
toutes les créations originales du préteur. Et en par- 
ticulier, c'est à cette époque qu'ont été créées la plu- 
part des stipulations prétoriennes, stipulations de 



67. (i) Comp. Wlassak, Negotiorum gestiOy § 4. — L'édit de nego- 
tiis gestis doit être antérieur à rapparition de Vactio mandati^ qui 
existait certainement en Tan 63 1 de Rome (Rhet, ad Her,y 2, i3, 19. 
Comp. Girard, Revue de Savtgny, XIV, p. 32 ; Manuel, p. 569 et 
n. 3). Mais cela n'a rien que de très vraisemblable, si l'on se rappelle 
que la représentation judiciaire, qui semble avoir été le cas le plus 
ancien de negotiorum gestio (Wlassak, op. cit., § 5 ; Girard, Manuel^ 
p. 612, n. i), se rattache à l'introduction de la procédure formulaire 
(arg. Gaïus, Comm., IV, 82). 

(2] Cicéron la mentionne toujours à côté des actions ^rfwc/^, man- 
dati et pro socio, comme si ces quatre actions constituaient la formation 
première des judicia bona fidei (Pr. Cœc., 3; Topiques, 10; Pt\ Q. 
Rose, 6). Comp. Loi Julia municipalis, lignes 108 et suiv. 
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garantie en matière de vente (i), cautio usufruc- 
tuaria (2), cautio damni infecti (3), cautio de rato (4), 
pour ne citer que les plus caractéristiques. Dans une 
législation scientifique comme le droit romain, cet 
argument d'analogie est peut-être la preuve la plus 
décisive sur laquelle nous pouvons nous appuyer. 



68. (i) L'édit des édiles qui rendait obligatoire la stipulatio duplce 
est certainement antérieur à Cicéron (arg. de ojf., III, 17, 71. Comp. 
Girard, la garantie d'éviction dans la vente consensuelle^ Nouv. Rev. 
Hist., 1884, P- 4^•5)• 
(2) La cautio, par laquelle le préteur organisa sur Tinvitation du 
Sénat l'usufruit des choses se consommant par le premier usage, 
paraît avoir été rédigée sur le modèle de la cautio usufructuaria 
(Lenel, Ed. perp., p. 421, n. i). Or le sénatus-consulte sur le Quasi- 
Usufruit date du début du Principal, ce qui reporte la date de la 
cautio usufructuaria au moins vers la fin de la République. Sur la 
date du sénatus-consulte et sur le rôle respectif du Sénat et du pré- 
teur dans la création de l'institution nouvelle du quasi-usufruit, 
consulter Renard, le sénatus-consulte sur le quasi-usufruit y thèse, 189'^. 

(3) Elle était déjà connue d'Alfenus Varus (D. XXXIX, 2, de damn. 
inf.y 43), et peut-être même de Servius, le contemporain et l'ami de 
Cicéron (comp. Krueger, Histoire des Sources, p. 87 et n. 4). 

(4) Cicéron la mentionne déjà sous un autre nom, amplius nemi- 
nem petiturum {Brut. y IV, 17; Pro Q. Roscio, 12). 






§ III 



Caractères généraux de la responsabilité 

nouvelle du tuteur. 



I. Observations générales. — II. Voies de contrainte 
à la Cautio, — III. Etendue de l'obligation nouvelle 
du tuteur. — IV. Influence de la Cautio sur la 
conception doctrinale de la tutelle. 



I. — Observations générales. 

69. Avec la cautio r. p. s. f. apparaissait pour 
la première fois un esprit de défiance à l'égard des 
tuteurs, ou tout au moins de certains d'entre eux, et 
la nécessité d'une protection supplémentaire cou- 
vrant le pupille dès le début de la tutelle. Le préteur 
avait senti le besoin d'assurer un droit d'action contre 
le tuteur, sans attendre que les circonstances dans 
lesquelles il agirait fissent naître une obligation à sa 
charge. Et Ton s'explique que l'Edit n'ait imposé 
l'obligation de cavere qu'aux tuteurs légitimes et aux 
tuteurs nommés par le magistrat en vertu des lois 
Atilia, Julia et Titia : c'étaient en effet ceux que l'on 
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prenait comme pis-aller, quand le pater familias 
n'avait pas choisi lui-même celui qui prendrait soin 
de ses enfants. Et tandis qu'une relation de Fides 
existait entre le pupille et le tuteur testamentaire (i), 
il n'y avait aucune garantie analogue au cas de tutelle 
légitime, où les hasards des liens du sang pouvaient 
donner au pupille des tuteurs infidèles ou insolvables. 
Quant aux tuteurs nommés par le magistrat, leur 
qualité d'étrangers rendait encore plus sensible le 
besoin d'une garantie supplémentaire. Et le droit 
prétorien n'avait pas pu se reposer sur l'initiative 
spontanée des individus, pour faire naître la protec- 
tion qui était devenue nécessaire. La cautio dut être 
imposée par le préteur lui-même, parce que personne 
ne pouvait l'exiger de celui qui, précisément, était 
chargé de veiller sur les intérêts du pupille. Au con- 
traire, la femme ou son pater pouvait exiger la 
cautio rei uxorise avant le mariage, avant la constitu- 
tion de dot. Le vendeur pouvait se refuser à contrac- 
ter tant que l'acheteur ne fournissait pas la cautio 
duplœ. Aussi, tandis que ces deux cautiones restèrent 
toujours libres, la cautio r. p. s. f, fit partie des stipu- 
lations nécessaires imposées par le préteur. 



69. (i) Sur ce point, v. § 4, n" 88-89. — L'idée que l'obligation 
ex fide résultant de la désignation par testament du tuteur, rendait 
superflue toute autre garantie, est une anomalie au i"' siècle de 
l'Empire, où l'on venait précisément de munir le fidéicommis d'une 
sanction juridique, et où Vactio tutelae était donnée même contre le 
tuteur testamentaire. Elle est parfaitement admissible au début du 
VII* siècle, car le droit romain n'avait pas encore jugé nécessaire de 
donner à un grand nombre de contrats une sanction plus énergique 
que celle qui résultait de la Fides. 
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70, Comme la majeure partie des stipulations pré- 
toriennes, la cautio r, p, s» f, était accompagnée 
d'une satisdatio[i). Mais l'engagement des fidéjus- 
seurs n'était que l'accessoire ; l'objet principal de la 
cautio^ à cette époque où Vactio tutelce n'existait pas 
encore, c'était de faire naître une obligation à la 
charge du tuteur lui-même. La cautio r. p. s.f, faisait 
partie des stipulations prétoriennes cautionales^ et la 
définition qu'en donne Ulpien (2) est des plus carac- 
téristiques : 

Cautionales sunt autem quœ instar actionis habent, 
et VT siT NOVA ACTio ititerccdunt^ ut de tutela, 

71. Rem pupilli salvam fore(i), telle était la for- 
mule de l'engagement (2) que le préteur imposait aux 



70, (i) D. XLVI, 6, Rem pupilli, 4, § i, Ulpien. — Le mot satis- 
datio est, d'une manière générale, très fréquemment employé pour 
désigner les stipulations prétoriennes. (V. notamment pour la cautio 
usufructuaria. Renard, le SénatusT Consulte sur le Quasi-Usufruit, 
p. 43 et n. 3.) A plus forte raison devait-il en être ainsi pour la 
cautio r. p, s.f,, puisque les textes qui en parlent datent de l'époque 
où elle n'avait plus d'autre objet que de faire naître l'engagement 
des fidéjusseurs. 

(2) D. XLVI, 5, de stip. prœt,, i, § 2. 

71, (i) Ce sont les termes sacramentels dans lesquels tous les 
textes rapportent la formule de la stipulation. Une légère variante 
se trouve dans une constitution de Dioclétien et Maxime. (C. V, 42, 
de tut. vel cur. qui satis, 3 pr.): nisi satisdatione emissa salvam 
TUTELAM fore. 

(2) Lenel {Ed. perp.. § 288) en a proposé la restitution suivante, 
en partant de l'idée, inexacte à notre sens, que la cautio r. p. s. f. 
reproduisait la demonstratio et Vintentio de Vactio tutelœ : Quidquid 
quod tu tutelam meam gesseris, te mihi dare facere oportehit ex fide 
bona, ob id rem meam salvam fore spondesne ? spondée. Il semble en 
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tuteurs légitimes et à ceux qu'il nommait lui-même 
avec le concours des tribuns. Il nous faut entrer dans 
les détails et préciser la portée et l'étendue de l'obli- 
gation, que cette promesse faisait naître à la charge 
du tuteur. C'est une tâche que rend difficile non seu- 
lement le petit nombre des textes relatifs à la cautio^ 
mais encore le fait qu'ils datent tous de l'époque où 
la cautio s'était transformée, et de voie de droit diri- 
gée principalement contre le tuteur, était devenue 
une simple garantie personnelle complétant Vactio 
tutelœ. 

Déterminons tout d'abord la force obligatoire de la 
cautio, et recherchons par quelles voies de droit le 
préteur contraignait le tuteur à la fournir. 



II. — - Voies de contrainte à la Cautio. 

72. Si l'on se reporte aux sources, la prestation de 
la cautio r. p. s. /. semble avoir été assurée par divers 
moyens de contrainte. 

Celui que les auteurs indiquent en général (i) 
comme ayant été particulièrement attaché à cette 



effet que le tuteur s'engageait, suivant la forme la plus ancienne de 
la stipulation, par une sponsio, (Arg. D. XXVII, 3, de tut et rat. distr. 
7, Ulpien). 

72. (i)KelIer, Civilpro^ess, § 77, n. 8g8; Bethmann-Hollweg, der 
rœmische Civilpro^^ess^ H, § 119, n. 41; A. -F. Rudorffy Rœmische 
Rechtsgeschichte, II, § 56, n.4^; Brinz, PandektenUl, § 5o2, p. 828: 
Girard, Manuel, p. 21 3, n. 7; p. Î020, n. 5. 
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Stipulation prétorienne, c'est la pignoris capio (2). 
Mais ce mode de contrainte ne peut pas être anté- 
rieur à la seconde moitié du 11^ siècle de Tère chré- 
tienne (3). 

73. D'autre part, à l'époque du Bas-Empire, on 
admet comme un principe hors de doute, que le 
tuteur qui ne fournit pas la satisdatio est absolument 
incapable de gérer, et peut-être va-t-on jusqu'à l'em- 
pêcher d'administrer (i). 

Mais l'idée d'établir un lien entre la délation de la 
tutelle et la prestation de la cautio est une conception 
récente qui ne doit pas remonter au delà du 11^ siècle 
de l'ère chrétienne. On la voit apparaître à ce moment 
dans diverses hypothèses, ce qui démontre bien que 
ce n'est pas là un mo3'^en de contrainte attaché d'une 
manière générale par le préteur à l'obligation de 
cavere. C'est ainsi que les présides prennent l'habi- 



(2) Inst., I, 24, de satisdat. tut., 3. 

(3) En effet, les Institutes disent formellement qu'il a été introduit 
par les mêmes constitutions impériales qui étendirent aux héritiers 

des magistrats Vactio subsidiaria (quibus constitutionibus ) Or, au 

témoignage d'Ulpien (D. XXVII, 8, de magistr. conv., 6), ce fut un 
rescrit d'Antonin le Pieux qui réalisa ce dernier progrès. 

73, (ij Comp. Rudorff, Vormundschaft, II, pp. 222 et suiv. — 
C. H, 40, in quib. caus., 4, const. de Dioclétien et Maxime (comp. 
une autre constitution des mêmes empereurs, C. V, 42, de tut. vel 
cur. qui satis, 3); C. V, 42, de tut. vel cur.y i, const. de V^alérien et 
Gallien; C. h. t. 5, const. de Constantin et Maxime. — Le refus de 
satisdare semble même avoir été une cause de remotio (C. h. t.. 2, 
const. de Valérien et Gallien . Comp. D. XXVII, 10, De cur. fur.^ 7, 
§ 2. Julien) — Ce mouvement forme la curieuse contre-partie de 
celui qui s'est opéré vers la même époque pour contraindre le tuteur 
à gérer (Girard, op, cit. y p. 212). 
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tude de subordonner la désignation du tuteur à la 
prestation de la satisdatio (2). D'autre part, un Séna- 
tus-Consulte de Tépoque d'Hadrien (3) institue, lui 
aussi, ce mode particulier de contrainte dans une 
hypothèse spéciale. Mais c'était là une décision de 
faveur, restreinte à une hypothèse déterminée, et qui 
prouve tout au moins que^ même au début du 
11^ siècle, Taccomplissement par le tuteur de son 
obligation de cavere r. p. s. /. n'était pas encore 
assurée d'une manière efficace. 

74. A notre sens, le nombre et la diversité de ces 
tentatives doivent faire présumer que l'édit de satisda- 
tione tutorum n'établissait aucune voie de contrainte 
à la cautio. Est-ce à dire que le préteur laissait l'ins- 
titution qu'il venait de créer, dépourvue de toute 
sanction ? Evidemment ce serait aller trop loin. Par 
là même que le préteur ordonnait au tuteur de 
cavere [i)^ l'exécution de ce jussus était assurée, en 
l'absence d'une voie de contrainte spéciale, par les 
nombreux moyens qu'il puisait dans son droit de 
coercition (2). 



(2) D. XXVI, I, de tutelis 6, § i, Ulpien. 

(3) D. XXVI, 5, de tut. et cur. datis, i3, pr. et § i, Papinien (sur 
ce texte, consulter Cujas, op. post., I, pp. 3i2 etsuiv.). Le sénatus- 
consulte ne peut pas être postérieur à Hadrien, puisque Papinien 
nous apprend qu'un rescrit de ce prince en a complété les disposi- 
tions. 

74- (i) D. XXVII, 10, de cur. fur., 7 § i, Julien : decreto interpo- 
sito, uti satisdaret; D. XXVI, 2, de test, tut., 17, § i, Ulpien ijubendi 
sunt satisdare. 

(2> Sur ce droit des magistrats supérieurs, consulter Mommsen, 
Droit public, I (2' édit.), pp. ï56 et.suiv. 
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75. Ce caractère impersonnel qu'avait la sanction 
de l'obligation de cavere, concorde parfaitement avec 
Tépoque où nous plaçons la création de cette stipu- 
lation prétorienne. A cette phase de l'évolution juri- 
dique de la tutelle, où la responsabilité du tuteur 
était à peine ébauchée, le préteur ne trouvait dans 
rinstitution elle-même aucun point d'appui qui lui 
permît de peser indirectement sur le tuteur. Si ce 
dernier n'avait pas encore entrepris la gestion, il 
n'existait aucun moyen de le faire sortir de son inac- 
tion (i). . S'il s'était au contraire déjà immiscé dans 
les affaires du pupille, le préteur ne pouvait lui inter- 
dire l'exercice de son droit de gérer, que, tuteur 
légitime, il tenait de la qualité d'agnat, et de \a potes- 
tas qu'elle lui conférait sur le pupille. Et alors même 
que le préteur intervenait dans la nomination du 
tuteur, il ne pouvait subordonner sa désignation à 
l'obligation de satisdare^ car la tutoris datio ne pou- 
vait pas avoir lieu sous condition (2). Quant à fefuser 
au tuteur Vactio negotiorunt gestorum contraria (3), 
le préteur ne pouvait le faire, car cette action appar- 
tenait au tuteur du fait même de sa gestion, sans que 
sa situation spéciale entrât en ligne de compte. Et,' 
d'autre part, il était impossible d'envoyer le pupille 



. 75. (i) Comp. n° 26 et n. i et n" 73, n. i. 

(2) C'est une application de la théorie de Vactus legitimus (D. L., 
17, de reg. jur,, 77, Papinien). Cpmp. D. XXVI, i, de tuteliSy 6, § i, 
Ulpien. 

(3) A supposer qu'elle existât déjà. Comp. sur ce point, Wlassak, 
Negotiorum gestiOy §. i3; Karlowa, op, cit., pp. Ç69 et suiv. 
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en possession des biens de son tuteur, car celui-ci 
restant investi de la tutelle, la missio in possessionerH 
ne pouvait avoir aucun effet pratique (4). 



III. — Étendue de l'obligation nouvelle du tuteur. 

76. Au premier abord, on pourrait être tenté de 
croire que la caiitio ?\ p. s.f, imprima à la respon- 
sabilité du tuteur un caractère tout nouveau. La res 
pupilli^ c'aurait été quelque chose d'analogue à la res 
uxoria^ dans la caiitio rei î4xoriœ. Ce mot désigne- 
rait le patrimoine du pupille envisagé comme une 
individualité juridique distincte. Par suite, avec la 
caiitio r. p, s, f.^ la responsabilité du tuteur serait 
devenue globale, et aurait embrassé l'ensemble de 
son administration. Car, ce n'est qu'à la fin de la 
tutelle que l'on aurait pu apprécier si le tuteur avait 
rempli sa promesse de maintenir intact le patrimoine 
du pupille. 



(4) On sait que le refus ou la délivrance d'action, et la missio in 
pjssessionem, sont les moyens de coercition, que le préteur emploie 
pour contraindre à satisdare (Girard, Manuel, p. 1020 et n. 5). Quant 
à délivrer une action contre le tuteur pour le contraindre à cavere, 
c'était un procédé trop anormal pour que le préteur pût remployer 
(arg. le caractère pénal des actions données par les édiles pour obte- 
nir la stipulatio duplœ, Wlassak, op. cit , pp. 173 et suiv. ; Girard, 
op. cit., pp. 332 n. i). Et les développements que nous avons donnés 
(n" 39) sur le fr. 4 § 3 (D. XLVI, 6, Rem pupilli) d'Ulpien, écartent 
la possibilité de la délivrance d'une action factice, comme si la stipu- 
lation avait été faite (pour la catitio damni infecti, v. la Loi Rubria 
c. 20). 
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77. Mais cette conception, quelque séduisante 
qu'elle puisse être, se heurte à un texte formel : 

Si cum ttitore ex stipulatu agatur, vel cum his gui 
pro eo intervenerunt^ erit dubitatio an quia tutelfo agi 
non potest^ nec ex stipulatu agi possit. Et plerique 
putant etiam hanc actionem propter eamdem utilitatem 
differeiîdam (D. XXVII, 3, de tut. et rat, distr.^ i6/?r., 
Ulpien) (i). 

En principe donc, Vactio ex stipulatu née de la 
cautio pouvait être intentée même au cours de la 
tutelle. Sans doute, pour des raisons d'utilité prati- 
tique (celle-là même probablement qui est donnée 
pour Vactio tutelle par Ulpien (2), on a étendu à 
Vactio ex stipulatu le principe déjà admis pour 
Vactio tutelle^ que le pupille ne pourrait agir contre le 
tuteur qu'à la fin de la tutelle (3). Mais la manière 
même dont Ulpien s'exprime (4), montre bien qu'il 
s'agit là d'un progrès ultérieur de Vinterpretatio réalisé 
assez tardivement. C'a été l'une des manifestations de 
la tendance que nous avons déjà notée (5), pour iden- 



77, (i) Vinscriptio du fragment est fausse. C'est évidemment au 
livre 79 du commentaire ad Edictiuriy lequel traitait de la cautio 
r. p. s. /., que le fragment a été emprunté, et non pas au livre 74 
qui s'occupait des exceptions (Lenel Palingenesia, II, p. 879, 
n" 1734, n. 3). 

(2) D. XXVII^ 3, de tut. et rat. distr., 9 § 4. 

(3) Sur le caractère récent de ce principe, v. n* 97, n. i. 

(4) Comp. D. XLVI, 6, Rem puyiUi, 4 § 4, Ulpien : hanc stipulatio- 
nem pl \cet finita demum tutela committi. 

(5) V. n* 40. 
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tifier l'objet de la cautio r. p. s. f, avec celui de 
Vactio tutelœ. 

78. Et d'ailleurs comment la cautio aurait-elle pu 
être imposée à la fois et dans les mêmes termes, 
aux tuteurs et aux curateurs, si elle n'avait pas eu 
primitivement ce caractère de l'action de gestion 
d'affaires ? On sait que le droit romain n'a jamais été 
jusqu'à admettre l'unité de l'obligation des curateurs, 
malgré l'analogie qui s'imposait avec la situation du 
tuteur (i). Leur responsabilité resta fragmentaire, et 
la cautio fut toujours encourue par eux statim atqiie 
qupeque res salva non esse cœpisset (D. XLVI, (5, Rem 
pupilli^ 4 § 4, Ulpien). Or il est bien évident que la 
res pupilli ne peut pas avoir eu une autre significa- 
tion que la res de la personne en curatelle (2). 

79. Ainsi, à notre avis, la cautio r. p, s, f, n'a pas 
changé dans leur essence les principes, sur lesquels 



78. (i)Wlassak, op. cit., p. 73, n, 23; p. 117, n. 25. Comp. ce 
que nous disons au n° g5. 

(2) Si la cautio a été créée après l'établissement du Principal, 
comme l'admet la doctrine courante, il est difficile d'expliquer que la 
même stipulation ait pu embrasser à la fois la responsabilité du 
tuteur sanctionnée par Vactio tutehv, et la responsabilité du curateur, 
sanctionnée par l'action de gestion d'affaires; Bien que gardant encore 
de nombreux points de contact tenant à leur commune origine, 
l'obligation du tuteur et celle du curateur étaient déjà devenues trop 
dissemblables, pour que leurs fidéjusseurs aient jpu s'obliger dans 
les mêmes termes. Au contraire, il n'y a rien d'invraisemblable à 
admettre que le préteur a obligé les tuteurs et les curateurs à 
cavere r. p. s. f. à une époque, où la même voiededroit sanctionnait 
à la fois la tutelle et la curatelle, et où les deux institutions étaient 
encoie confondues dans le concept général de la negotiorum gestio^ 
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le préteur avait fait reposer robligation du tuteur, et 
construit la théorie de sa responsabilité. En somme, 
la base de son obligation restait toujours le negotium 
gesium primitif. Les conséquences qui se rattachaient 
à cette idée subsistaient : pas d'obligation, tant qu'il 
n'y avait pas eu un acte de gestion (i), autant d'obli- 
gations que de res [2), possibilité d'agir même au 
cours de la tutelle (3). L'intervention du préteur par 
le moyen de l'action de gestion d'affaires, laquelle 
devait se faire sentir par delà la cautio jusque sur 
Vactio tutelle de bonne foi, avait trop profondément 
marqué son empreinte sur l'institution de la tutelle, 
pour ne pas dominer la nouvelle création prétorienne. 
Ce n'est donc pas dans une modification radicale des 
bases de la responsabilité du tuteur, qu'il faut aller 
chercher ce que la création prétorienne apportait de 
nouveau. L'innovation du préteur résidait dans les 
avantages de la forme nouvelle que venait de revêtir 
l'obligation du tuteur* Elle était surtout dans les idées 
juridiques nouvelles, que ce changement de la voie de 
droit donnée contre le tuteur allait faire naître, et 
d'où devait sortir le judicium tutelœ borne fidei. 

80. La cautio r. p, s. f. assurait à la responsabilité 
prétorienne un caractère de certitude et de perpétuité, 



79. (i) D. XLVI, 6, rem pupilli^ 4 § 3, Ulpien. Comp. n* 39. 

(2) Arg. de la persistance de cette idée jusque dans Vactio 
ttitelœ (D. XXVI, 7, de adm. et per,, 3y pr.^ Paoinien). Comp. n* 78. 

(3) V. ce que nous venons de dire au n* 77. 
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qu'elle n'avait pas jusque-là. Par la nature même des 
choses, l'application de l'action de gestion d'affaires 
ne pouvait jamais être qu'un expédient. Son bien- 
fondé qui reposait sur la généralité compréhensive des 
termes de la clause édictale de negotils gestis ( i), pou- 
vait toujours être contesté, et était à la merci du déve- 
loppement ultérieur de l'institution de la negotiorum 
gestio. La protection que ce moyen prétorien assurait 
au pupille, était donc précaire et provisoire. Avec la 
nouvelle institution, les résultats qui découlaient de 
l'application de l'action de gestion d'affaires à la 
tutelle étaient définitivement consacrés. L'idée que la 
tutelle est par elle-même un principe de responsabilité, 
une source d'obligation, recevait une forme concrète, 
durable. Bien plus, en faisant de l'obligation du tuteur 
la matière d'une stipulation, l'Edit du préteur mettait 
à sa charge une obligation civile, et préparait ainsi 
l'entrée dans le jus civile des principes qu'il avait 
posés. 

81. Cette obligation nouvelle, que faisait naître la 
cautio r. p. s,f. avait pour objet un facere. Le tuteur 
promettait rem pupilli salvam fore. Et par suite, 
l'action que le pupille intentait contre lui, était Vactio 
ex stipulatu^ laquelle, comme on l'admet générale- 
ment (1), avait une intentio iticerta. C'était un avan- 
tage précieux de l'action nouvelle. L'action de 



80. (i) Wlassak, op. cit., pp. 24 et suiv. 

81. (i) Girard, Manuel, p. 481. 
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gestion d'affaires étant in factum (2) était au contraire 
très probablement certa (3). La tâche du juge se 
bornait à la constatation de faits limitativement 
déterminés. Il était étroitement lié par les termes de 
la formule, lesquels reproduisaient exactement ceux 
de la clause édictale. Au contraire, la formule de 
Vactio ex stipulatu avait une construction très proche 
de celle des judicia bonso Jidei (4). Elle élargissait les 
pouvoirs du juge, et lui permettait d'apprécier avec 
une assez grande liberté Tétendue de l'obligation du 
tuteur, et les prestations qu'il avait à fournir (6). Et 
par ce caractère encore, la cautio se rapprochait du 
but que Vactio tutelœ devait atteindre d'une manière 
plus parfaite. 



(2) Wlassak, op. cit., pp. 16 et suiv. 

(3) Sauf de rares exceptions, toutes les actions in factum sont des 
actions à i?itentio certa. Comp. Wlassak, op. cit., pp. 139 et suiv. 
Girard, op. cit., p. 988, et n. 3. 

(4) Son intentio était conçue dans les mêmes termes que celle des 
judicia bonse fidei : Quidquid dare facere Oportet (Gaïus, Comm., 
IV, i36), sauf qu'elle ne contenait pas la clause ex flde borta. Elle 
était précédée d'une praescriptio loco'demonstrationis, qui, comme la 
demonstratio des judicia bonœ fidei, précisait le contrat en vertu 
duquel on agissait. Comp. la formule de l'action donnée sur le fonde- 
ment de la cautio damni infecti (Loi Rubria, c. XX). 

(5) Peut-être même la cautio r. p. s. f. contenait-elle la clausula 
doit et le boni viri arbitrium, qui se retrouvent dans la plupart des 
stipulations prétoriennes (sur ces deux clauses, consulter Hanrion, 
Nouv. Rev. Hist., 1881, pp. 99 et suiv.) ; notamment, la clause du 
boni viri arbitrium semble avoir été insérée dans sa formule (arg. 
D. XXVII, 10, de cur fur., 8, Ulpien). Mais les effets produits par ces 
deux clauses semblent n'avoir été qu'une extension au contrat de 
stipulation des conséquences, que la jurisprudence avait tirées de 
ridée de bona fides. Et par. suite, elles n'ont pas dû apparaître à une 
époque antérieure à celle de la formation des judicia bonas fidei. 



INFLUENCE DOCTRINALE DE LA CAUTIO 79 

82. Mais ce qu'il importe surtout de noter, ce sont 
les caractères généraux que l'institution nouvelle 
venait d'imprimer à la tutelle, et qu'elle devait 
conserver dans son développement ultérieur. 



IV. — Influence de la Cautio n. i*. s. b\ sur la conception 

doctrinale de la tutelle. 

83. Il est bien évident que le préleur, lorsqu'il 
créa la cautio r, p. s. /., n'aperçut pas toutes les con- 
séquences que son intervention allait entraîner. Et à 
plus forte raison n'a-t-il pas eu l'intention de les 
réaliser. S'il imposa à certains tuteurs l'obligation de 
cavere r. p, s. /*., ce fut pour répondre aux besoins 
particuliers et restreints, que nous avons indiqués 
plus haut (V. n^ 69). Ce n'est que plus tard, et par la 
collaboration de tous, que se dégagèrent les idées 
doctrinales nouvelles, qu'il nous faut maintenant 
mettre en lumière. 

84. La tutelle avait été munie d'une voie de droit 
à elle propre. Le tuteur devait en cette qualité même 
s'obliger envers le pupille, et faire naître au profit de 
celui-ci une créance éventuelle d'indemnité pour les 
actes qu'il accomplirait au cours de ses fonctions. Dès 
avant toute gestion, le pupille avait ainsi un droit 
d'action contre son tuteur. On n'était pas encore allé 
jusqu'à faire naître immédiatement l'action du seul 
fait de la délation de la tutelle. Il fallait que le 
préteur intervînt, pour que l'institution fût munie de 
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sa sanction. Néanmoins, l'action donnée contre le 
tuteur s'était individualisée ; la tutelle était devenue 
un organisme complet et autonome, condition néces- 
saire de l'indépendance et de la fécondité de son déve- 
loppement ultérieur. 

85. Par la cautio^ était réalisé le passage de la tutelle 
du droit des personnes dans le droit des obligations. La 
tutelle devenait un contractus (i), un negotium civile^ 
créateur de droits et d'obligations. Sans doute elle 
n'obtenait cette force obligatoire qu^à la condition 
d'être coulée dans la forme générale servant à créer 
l'obligation. Le droit de créance du pupille était encore 
abstrait ; il puisait sa source dans les perba de la stipula- 
tion, et non dans la tutelle, formant par elle-même une 
causa obligandi indépendante, comme dans le judicium 
tutelle bonie Jidei. Mais si l'on va au fond des choses, 
c'est dans la volonté du tuteur, s'exprimant par une 
promesse de conserver intact le patrimoine du 
pupille, et non plus dans des circonstances étrangères, 
restitutions dues par. le tuteur à la fin de la tutelle, 
tiegotiorum gestio^ que le droit prétorien faisait 
désormais résider la source de l'obligation du tuteur. 
C'est là l'idée importante autour de laquelle gravitera 
tout le développement postérieur. 



85. (i) Nous prenons ce mot dans le sens général, que Gaïus lui 
donne, et qui est le suivant : tout fait licite créateur d'obligations, 
par opposition à délit (Comm. III, 88). Mais nous n'ignorons pas que 
c'est un concept doctrinal étranger à l'Edit du préteur. Comp. Per- 
nice, Parerga 111, dans la Revue de Savigny, IX, p. 195. 



r 



k». 
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86. La cautio r. p. s, /. donnait enfin à la respon- 
sabilité du tuteur un caractère d'unité. Sans doute, à 
première vue, cette responsabilité paraissait rester 
fragmentaire. Elle renaissait à chacun des actes de 
gestion du tuteur, puisque^ au témoignage d'Ulpien, 
l'action ex stipulatu pouvait être intentée siatim atque 
quseque res salva no7i esse cœpisset (D. XLVI, 6, Rem 
pupilli^ 4 § 4^ Ulpien).En réalité toutes ces obligations 
séparées avaient une commune origine, qui était la 
promesse initiale du tuteur. L'acte de gestion ne for- 
mait plus désormais que la condition nécessaire de la 
naissance de l'obligation du tuteur. Mais, en dernière 
analyse, cette obligation naissait directement de la 
cautio. Elle était una dans sa source créatrice. 



- 6 - 



§ IV 



Naissance de Taction de bonne foi 



87. Tel fut le système de responsabilité, par lequel 
le préteur assura pendant un certain temps la protec- 
tion des intérêts du pupille. Mais, comme nous 
Tavons remarqué au début de cette étude, ce ne fut 
qu'une étape vers une autre forme plus parfaite de la 
responsabilité du tuteur. A l'action ex stipulatu résul- 
tant de l'a cautio r. p, s, f. succéda le judiciutn tntelse 
bon^e Jidei. Il nous faut maintenant établir le lien de 
filiation que nous croyons avoir existé entre le moyen 
prétorien de la stipulation nécessaire et l'obligation 
de bonne foi sanctionnée par \(^ jus civile. L'influence 
de la cautio r. p. s. f. sur la création de l'action de 
bonne foi apparaîtra nettement si nous réussissons à 
justifier les deux propositions suivantes : 

i''^ Le tuteur nommé par testament était obligé à 
l'égard du pupille en vei^tu de la fides. 

2^ La CAUTIO R. p. s. F. faisait naître à la charge 
des tuteurs qui la fournissaient une véritable obligation 

EX FIDE. 

7^^ Proposition : Le tuteur nommé par testament 
était obligé à l égard du pupille en vertu de la fides. 
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88. On sait qu'une classe particulière de tuteurs, 
les tuteurs testamentaires, échappait à Tobligation de 
cavere r. p. s. f. (i). Le préteur avait jugé inutile 
d'assurer à leur encontre la protection supplétive qui 
résultait de la stipulation prétorienne. Cette situa- 
tion à part, — difficile à Justifier, si Ton considère la 
cautio comme une obligation accessoire de garantie, 
ajoutée tardivement à l'obligation principale du 
tuteur (2), — se comprend au contraire parfaitement 
à l'époque où nous avons placé la date de cette 
stipulation prétorienne, c'est-à-dire au début du 
VII* siècle de Rome. Si le préteur n'a pas jugé à 
propos de faire naître à la charge du tuteur testamen- 
taire robligation résultant de la cautio r.p. s.f,^ c'est 
parce que ce tuteur était déjà obligé envers le pupille 
à un autre titre, en vertu de laides (3). 

■ 

89. Cette idée que la désignation du pater faisait 
naître entre le tuteur et le pupille une relation fondée 
sur Xdijides^ est d'une importance capitale ; on peut 
dire qu'elle est le principe de tout le développement 
postérieur. En lui-même, le fait nous paraît absolu- 



88. (i) Gaïus, Comm., I, 200. 

(2) V. n* 69, n. I, 

(3) Nous croyons devoir nous abstenir de toute recherche sur les 
origines lointaines de la Fides à Rome. 

En ce qui concerne le caractère religieux de la Fides^ nous ren- 
voyons aux nombreuses indications bibliographiques données par 
M. Gény, Etude sur la Fiducie, thèse, i885, pp. 16-17. Adde les 
auteurs cités par M. Bourcart (Muirhead, Introduction historique au 
droit privé de Rome y p. 29, n. 2 bis). 
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ment certain. Il est établi par le texte de Gaïus, qui 
place dans cette obligation ex fide la raison pour 
laquelle le tuteur testamentaire a été dispensé de 
l'obligation de cavere (i). En désignant lui-même le 
tuteur de son enfant, le pater confiait celui-ci à sa 
loyauté et à sa conscience, comme par une sorte de 
dépôt sacré (2). Et désormais, les relations du tuteur 
avec le pupille étaient appréciées au point de vue de 
la jides. 

L'existence en matière de dispositions testamen- 
taires, mais dans une autre direction, de ces relations 
fondées sur la fides^ vient encore confirmer l'exacti- 
tude de cette conception de la tutelle testamentaire. 
Nous faisons allusion à la théorie des fidéicommis (3). 



89. (i) Tutores testamento dati satisdare non coguntur, quia fides 
eoruht et diligentia ab ipso testàtore probata est (Comm., I, 200). 

(2) Comp. les expressions caractéristiques de Cicéron : En oui tuas 
liberos committas ? En memoria mortui sodalis (Verr., Il, i, Sj) ; — 
P. Junii flliiy quem pater moriens, tum tutoribus et propinquis^ tum 

legibus coMMENDANDUM putavit [Ver?-., II, i, 58). Le mot commit- 

tere ou commendare est, dans la langue juridique ou littéraire, ea 
relation étroite avec l'idée de fldes (sur ce point, consulter Pernice, 
LabeOf I, p. i85, n. 9 ; p. 413, n. 25). Et précisément nous le voyons 
employé par Cicéron à propos de la tutelle testamentaire. — Le 
rapprochement qu'il y a lieu de faire entre la tutelle et le dépôt a 
déjà été indiqué par Pernice, op. cit., p. 439. Mais nous croyons qu'il 
doit être restreint à la tutelle testamentaire ; il ne s'applique parfai- 
tement qu'à elle seule. 

(3) Comp. Pernice, op, cit. pp. 413-414. Mais ici, le développement 
de l'institution n'a pas abouti, comme dans le droit des obligations, 
à la création d'un judicitim bonœ fidei. La sanction juridique est 
venue du dehors. Comme le dit M. Girard {Manuel y p. 898), « ils 
gagnèrent peu à peu une sorte de reconnaissance administrative ». 
h^ fides n'avait plus la force de faire naître par elle-même une obli- 
gation juridiquement efficace. 
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C'est donc sur le terrain de la tutelle testamentaire 
que ridée de Jîdes a fait son apparition dans l'ins- 
titution (4). Ajoutons immédiatement qu'elle n'aurait 
jamais pu devenir la forme générale de la responsa- 
bilité du tuteur, si la cautio r. p. s. f. n'était pas 
venue étendre ce concept aux autres tuteurs. 

2^ Proposition : La cautio faisait naître à la charge 
des tuteurs qui la fournissaient une véritable obliga- 
tion EX FIDE. 

90. Qu'est-ce en effet que la Jides ? C'est l'engage^ 
ment d'accomplir fidèlement son obligation en dehors 



(4) Il ne faut pas confondre cette fides que devait le tuteur testa- 
mentaire avec l'idée vague et imprécise d'offieium. Les auteurs admet- 
tent à peu près tous que la tutelle est un officium, en se fondant sur 
le texte bien connu d'Aulu-Gelle, Noctes Atticœ, V, i3 (Comp. 
RudorfF, Vormundschaft, I, pp. 40-42 ; Jhering, Esprit du Dr. Rom., 
IV, pp. 193-194; Muirhead, op. cit., p. 170; Gérardin, Nouv, Rev. 
Hist.y 1889, pp. 12-14; May, éléments de droit romain, pp. 117-118). 
Quelques-uns voient môme dans Vofficium du tuteur la source de 
Vactio tutelœ {Wiassak, Negotiorum gestioy p. 70, p. i35.; Pernice, 
Labeo, II, p. 304). En réalité, la notion d'officium était une concep- 
tion purement morale, qui ne devait jamais donner naissance à un 
véritable lien de droit. Les effets juridiques que l'on a tenté de lui 
rattacher en matière de tutelle (comp. Rudorff, loc. cit. ; Brinz, 
Lehrbuch der Pandekteny III, § 5oo, pp. 820 et suiv. ; Karlowa, 
Rœmische ReclitsgescliicJite, II, 2, p. 273), s'expliquent fort bien sans 
elle. Par contre, les devoirs entre parents et enfants (arg. Aulu- 
Gelle, eod. loc. : primum juxta parentes locum tenere), et entre 
parents par le sang, même entre morts et vivants (querela inofficiosi 
testamenti), les magistratures publiques elles-mêmes constituaient 
des officia (comp. Brinz, op. cit., pp. 590-591). A l'inverse de l'oj^- 
cium, qui est toujours resté en dehors du droit, la fides a été 
un concept juridique, un facteur importînit dans le développement 
du droit romain (Pernice, op. cit. I, pp. 247-248). Nous allons voir 
que tel a été particulièrement son rôle dans la tutelle. 
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de toute contrainte juridique ; c'est l'observation 
exacte de ce qui a été dit ou promis (i). La fides se 
trouve ainsi à la base de tout engagement pris par 
quelqu'un ; elle domine tout le système du commerce 
juridique (2). Aussi, même dans la stipulation, Ton 
retrouve cette obligation ex fide. Avant d'être tenu 
verbis^ le débiteur doit en vertu de la fides l'accom- 
plissement de son obligation (3). Ce lien entre la fides 
et la stipulation ressort avec évidence du nom même 
de l'une des formes du contrat verbis^ la fidepro- 
missio (4), et du cautionnement verbal, la fide- 
jussio (6). La sponsio elle-même paraît avoir été fondée 
essentiellement sur la fides (6). 



90. (i) Cicéron, de off.y I, 7, 23: fides^ idest dictorum conventorum- 

que constantia et veritas, ex quo credamus quia fit quod dictum 

ejst, appellatam fidem. A notre avis, le mot credamus est pris ici dans 
son sens vulgaire ; il n'a pas la signification technique, relative à la 
fides que lui attribue M. Pernice {op, cit., p. 409, n. 7). — Part, orat.^ 

22, 78 : justitia creditis in rébus fides nominatur ; de off.^ I, 5, 

14 : rerum contractarum fide . 

(2) Comp. Pernice, op. cit., pp. 408-409; Krueger, Zur Geschichte 
der Enstehung der borne fidei judicia, Revue de Savigny, XI, 
p. 184. 

(3) Les verba de la stipulation avaient seulement pour effet de 
firmare fidem, en assurant au créancier une sanction juridique 
(Paul, sent,, V, 7, 2 ; comp. Pernice, op. cit., p. 411, n. i3). 

(4) Comp. Muirhead, op. cit., p. 65, n. 2 ; Karlowa, op. cit., pp. 
702-703 ; Girard, op. cit., p. 474, n. 5. 

(5) Jhering, Esprit du dr, rom., IV, n. 166, p. i i3-i 14; Gény, op. cit. 
p. 18 et n. 24. 

(6) Arg. la définition de Festus, v» consponsus : consponsos antiqui 
dicebant fide mutua colligatos. Comp. Pernice, op. cit., p. 408, Gény, 
op. cit., p. 18. A plus forte raison, doit-il en être ainsi, s'il est vrai, 
comme l'admettent plusieurs auteurs (V. la bibliographie de la 
question dans Girard, op. cit., p. 473, n. 3), que la sponsio est une 
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" 91. Ainsi, ce qui constituait véritablement l'essence 
de l'obligation du tuteur même dans la cautio^ c'était 
la fdes. La cauiio r. p. s. /., malgré son appareil 
formaliste, malgré le caractère de droit strict de 
l'obligation qu'elle faisait naître n'aboutissait pas à 
autre chose, qu'à établir entre le tuteur et son pupille 
une . relation fondée sur la Jides, L'obligation du 
tuteur avait bien sa source et puisait sa force obli- 
gatoire dans les verba de la stipulation ; mais, en 
dernière analyse, c'était surtout la Jides qui assurait 
l'accomplissement de l'engagement qu'il avait pris. 

92. Dès lors, l'influence qu'a exercée la cautio 
r. p. s. f. sur la sanction de l'obligation du tuteur 
par une action de bonne foi, apparaît en pleine 
lumière. Elle a jeté un pont par dessus l'abîme qui 
séparait le tuteur testamentaire des autres tuteurs. 
Par là-même qu'elle faisait naître artificiellement à la 
charge des tuteurs légitimes et des tuteurs nommés 
par le magistrat une obligation verbis, la cautio 
permettait de considérer ces tuteurs comme tenus en 
vertu de la fides. Par suite, l'idée qu'il y avait une 
relation de Jides entre le tuteur et son pupille ne fut 
plus une particularité de la tutelle testamentaire : elle 
devint un concept juridique qui domina l'institution 



forme dérivée d'un serment religieux. Arg. Cicéron, de off.y III, 29 ; 
qui jus igîtur jurandum violât y is fldem violât. Comp. Cic, de off., 
III, 3i ; Denys d'Halicarnasse, Antiquités romaines^ I, 40. Tous ces 
textes font reposer sur la fides la force obligatoire du serment. 



I 
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tout entière. Désormais ce fut dans la fid'es^ que Ton 
plaça le fondement de la responsabilité du tuteur et 
la source de son obligation. Le préteur traduisit en 
forme le point de vue nouveau qui venait de se faire 
jour ; il inséra dans Talbum une formule, dont la 
construction fut très voisine de celle de l'action ex 
stipuîatu (i); en somme, elle n'en différait que par 
4'addition des mots ex fi de bona^ qui exprimaient le 
le principe juridique d'où naissait l'action nou- 
velle (2), Xtjudicium tuielie bonœ fidei (3)é 



92. (i) La restitution suivante, proposée \>2iV ^MàoriS [Edicti perpe- 
tuiy § i3o), a été adoptée par Lenel (Edictum perpeluum § 124) : quod 
N* N* A* A' tutelam gessitj quidquid ob eam rem iV" N'^A" A'' dare 
facere oportet ex fide bona, ejus judex iV" iV" A* A*' c. s. n. p. a. 
Wlassak {op, ciï., p. 119) propose une rédaction légèrement diffé- 
rente de la demonstratio : quod N* N* tutor negotia A' A* pupilli 
gessit. 

(2) Gomp. Karlowa, op. cit., p. 682 ; Krueger, Revue de Savigny, 
XI, p. 188. 

(3) Le judicium tutelve bonœ fidei semble avoir été Tun des premiers 
judicia b. f. sanctionnés par le jus civile (V. n* 67, n. 2). — Sur le 
nom des actions de bonne foi, consulter Gradenwitz, Interpolationen 
in den Pandekten, pp. io5-i 10 : May, op. cit., n* 3oi, p. 632, n. 4. — 
Quant à l'action contraire, elle naquit plus tard sous Tinâuence 
d'idées différentes, indiquées par Ulpien (D. XXV^II, ;\, de contr. tut., 
I pi\). Plusieurs auteurs admettent qu'elle a été une création préto- 
rienne (Wlassak, op. cit. pp. 1 3y et suiv. ; Esmein, la nature originelle de 
Vactio rei uxoriœ,Nouv. Rev. Hist., 1893, p. i65, n. i). Ils se fondent 
sur les expressions employées par Ulpien, h. l. : contrariant tutelae 
actionem prœtor proposuit induxitque in usum. Mais comme l'a 
démontré M. Gradenwitz (op. cit., pp. 116 et suiv.), 4e début du 
fragment est l'œuvre des compilateurs. Et en réalité, c'est dans le 
jus civile qu'Ulpien plaçait l'origine de l'action contraire ; elle est 
due en effet à Vinterpretatio, comme l'indiquent les mots receptum 
est. Sur le sens technique de cette expression, W. Wlassak, op. cit.^ 
pp. 178-179 et n. 42. . . 
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93. L'action nouvelle de bonne foi était civile. Car 
le préteur n'avait fait que donner une expression 
concrète aux conceptions qui s'étaient formées dans 
la conscience juridique. A proprement parler, il 
n'avait pas créé une obligation nouvelle. Ces relations 
fondées sur la jîdes^ alors même qu'elles n'étaient 
pas munies d'une voie de droit, n'en avaient pas 
moins un caractère Juridique. Elles avaient leurs 
racines profondes dans les vieilles traditions natio- 
nales, et dans la tournure d'esprit même des 
Romains. Sans doute, le préteur seul pouvait leur 
faire produire des effets pratiques dans le domaine de 
la procédure où il était souverain. Mais la formule 
qu'il créa n'altéra pas le caractère civil du rapport 
originaire : tout au contraire, elle le confirma d'une 
manière éclatante (i). 



93. (1) Comp. Pernice, op. cit., p. 472.^ Ainsi, selon nous, ce n'est 
pas en partant de l'idée de délit que l'on a sanctionné l'obligation 
ex fide du tuteur. Certains auteurs ont soutenu d'une manière géné- 
rale que dans les rapports de fiducie, de dépôt, de mandat et de 
tutelle, des actions délictuelles naissant de la fides rupta auraient 
précédé les actions contractuelles. En matière de tutelle, cette action 
délictuelle« sanctionnant la violation des devoirs du tuteur et de la 
fides j aurait été l'action rationibus distrahendis (V. Gcny, op. cit., pp. 
20 et suiv., et les auteurs qu'il cite n. 3o). 

Mais nous croyons que tout au moins pour la tutelle, ce processus 
n'a pas été démontré, et que la théorie de la responsabilité du tuteur 
ex fide a été construite en dehors de toute idée de délit (Comp. 
n» 21). L'iJée de la violation de la fides a seulement eu pour consé- 
quence le caractère infamant de Vactio tutelœ (Pernice, op. cit., p. 247, 
p. 410. Comp. n" 21, n. 2). D'après M. Karlowa, op. cit., p. 687, la 
tutelle aurait élé l'un de ces judicia de fide mala, qu'il considère 
comme formant une classe particulière au milieu des autres actions 
de bonne foi. 



I 
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94. Wlassak (i) a donné une autre solution du 
problème de l'individualisation et de la civilisation de 
Vactio tutelœ. D'après lui, si Ton a créé contre le 

m 

tuteur une formule d'action spéciale, c'a été pour 
faire produire à la condamnation l'effet infamant que 
l'ancien droit civil attachait à l'action rationibus 
distrahendis (2), et qui avait disparu avec l'application 
à la tutelle de l'action de gestion d'affaires. Et par le 
fait de la création d'une formule spéciale, l'action 
nouvelle devint du même coup civile et de bonne 
foi (3). 

Mais tout d'abord, Wlassak n'explique pas pour- 
quoi le judicium tutelœ a été de suite muni d'une 
formule in jus concepta^ contenant la clause ex fide 
bona. D'autre part, le motif qu'il donne de l'individua- 
lisation de Vactio tutelœ est bien peu vraisemblable. 



94. (i) op* cit., pp. 1 33-1 36, p. i8o, Comp. Gérardin, la tutelle et 
la curatelle dans V ancien droit romain, Nouv. Rev, Hist., 1889, p. 20. 
— C'est l'un des aspects de la théorie générale de Wlassak sur la 
réception des institutions prétoriennes dans le jus civz/c.Wlassak con- 
sidère que la plupart des actions de bonne foi ont été, dans leur 
forme première, prétoriennes et in factum, et que c'est l'insertion de 
la clause ex fide bona dans leur formule, qui a opéré leur transfor- 
mation (Comp. op. cit., p. 164 ; Rœmische Pro^essgesets[e, II, p.3o2. 
n. 10, 1891 ; Esmein, la nature originelle de Vactio rei uxoriaSy 
Nouv. Rev. Hist., 1893, pp 164-165 ; Girard, Manuel, p. 5ii, n. 5). 

(2) Comp. n* 21, n. 2. 

(3) Pourtant à un autre endroit de son ouvrage (p. lîS), Wlassak 
admet la possibilité d'une rédaction in factum de la formule de 
Vactio tutelœ indépendante. C'est l'opinion soutenue par M. Eismein 
{lac. cit., p. i65|. A notre sens, la forme in factum de l'action 
de tutelle a été l'action de gestion d'affaires. Mais le judicium 
tutelœ bonœ fidei, sanctionnant un rapport de fides, a été par défini- 
tion même in jus et de bonne foi. 
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En réalité, le caractère infamant de la condamnation 
n'est qu'une conséquence de la violation de la Jîdes^ 
sur laquelle était désormais fondée l'obligation du 
tuteur (4). 

95. L'origine que nous attribuons à la notion de 
fides dans la tutelle explique pourquoi l'action donnée 
contre le curateur ne s'individualisa jamais. C'est 
en effet un phénomène qui surprend ; car on retrouve 
dans la curatelle tous les chaînons qui, selon nou5, 
ont précédé Vactio tutelœ: action de gestion d'affaires, 
cautio rem furiosi vel prodigi salvam fore (i). Bien 
plus, les jurisconsultes semblent avoir eu une tendance 
à emprunter à la tutelle, pour les appliquer à la 
curatelle, des règles étrangères à la ftegotiorum 
gestio (2). C'était d'ailleurs une conséquence toute 
naturelle de la parenté des deux institutions (3). 

La raison de cet arrêt dans l'évolution historique 
de la curatelle, c'est, selon nous, Tabsence d'une 
curatelle testamentaire (4). L'idée que les relations 



(4} Comp. n. 21, n. 2, et n' 93, n. i. 

95. (i) D'après Rudorff (op. cit,, III, p. 17) et Wlassak {op. cit.^ 
pp. 98-99), il y aurait même eu en matière de curatelle une action 
pénale au double, analogue à Taction rationibus distrahendis. Mais le 
texte de Paul {sent., II, 3o, i), sur lequel ils s'appuient est trop dou- 
teux pour fournir une base solide à cette conjecture. Toutefois rien 
ne s'oppose, croyons-nous, à ce que l'action rationibus distrahendis, 
telle que nous la concevons, ait existé en matière de curatelle. 

(2) Wlassak, op. cit., pp. 90 et suiv. 

(3) ibid., p. 99. 

(4) Ulpien, -Reg., XII. — D'après Wlassak (p. i36), ce serait au 
contraire l'absence d'officium dans la curatelle. 
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entre le curateur et la personne en curatelle étaient 
dominées par laides ne put ainsi jamais se faire jour. 
Et la caulio n'eut pas à jouer en matière de curatelle 
le rôle que nous venons d'attribuer à la cautia 
r, p, s. f. 

96. Avec l'action nouvelle, allait apparaître une 
forme plus parfaite de la responsabilité du tuteur. 
En effet, telle qu'elle résultait de la cautio r. p, s. f. 
l'obligation du tuteur était contenue dans des limites 
étroites, qui auraient été un obstacle à tout dévelop- 
pement postérieur. Tout au plus, l'insertion de la 
claustda doit ou du boni viri arbitrium dans la formule 
de la stipulation aurait-elle fait pénétrer des notions 
plus larges d'équité et de bonne foi dans l'apprécia- 
tion des obligations du tuteur (i). Au contraire, le 
concept de lajides^ sur lequel reposait essentiellement 
le nouveau système juridique était un principe plus 
compréhensif et plus souple, qui se prêtait merveil- 
leusement à une évolution progressive. 

97. Sans doute, l'action nouvelle semble avoir 
retenu une grande partie des principes et des carac- 
tères de l'obligation ex stipulatu^ laquelle, comme 
nous l'avons vu, avait été construite sur le modèle de 
la Jiegotiorum gestio (i). Rien de plus naturel 



96. (i) V. n* 8i, n. 5. 

97. (i) On s'explique dès lors les traces qui subsistent dansT^icfio 
tutelœ de bonne foi de l'application à la tutelle de l'action de gestion 
d'affaires (V. n" 26). Notamment elle a pu à l'origine, comme^raaion 
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d^ailleurs ; car, pour déterminer le contenu de l'obli- 
gation ex fide du tuteur, on dut se référer à la cautio 
qui fournissait une prertiièré esquisse des prestations 
que lajides imposait au tuteur (2). Mais on ne devait 
pas s'en tenir là. Dans la formule de l'action nouvelle, 
le préteur avait en effet donné au juge le pouvoir de 
rechercher les prestations que le tuteur pouvait devoir 
en vertu de la bonne foi. Et ce fut l'œuvre essentielle 
des jurisconsultes du dernier siècle de la République, 
et du début de l'Empire de déterminer dans le détail, 
retendue et le nombre de ces obligations (3). Nous 



de gestion d'affaires, et comme l'action ex stipulatu (V. n» 77), être 
intentée même au cours de la tutelle. Tous les auteurs, au contraire, 
s'accordent à voir une particularité caractéristique de ïactio ttiteUCt 
dans le fait que le pupille ne pouvait l'intenter, que quand la tutelle 
avait pris fin. A notre sens, c'est là un progrès qui n'a été réalisé par 
Vinterpretatio, qu'au début du Principat (arg. D. XXVI, 7, de adm, et 
per., 37 pt\, Papinien), Comme le prouvent les expressions caractéris- 
tiques des textes qui posent le principe nouveau : quia non idem in 
hac actione (negotiorum gestorumj quod in tutelœ actione, dum impu- 
tes est is cujus tutela geritur, constitutum est (D. XXVII, 3, de tut. 
et rat, distr., 4 § 3, Paul); et generaliter quod traditum est, pupillum 

ciim tutore suo agere tutelœ non posse absurdum enim erat, a 

tutore rationem administrationis negotiorum pupilli reposci, in qua 
aJliuc perseveraret (D. h. t., 9 § 4, Ulpien). — Comp. Wlassak, op. 
cit. y pp. ii5 et suiv. ; pp. 1 34-1 35. 

(2) Sur le besoin d'une base certaine, sur laquelle le juge pouvait 
s'appuyer pour déterminer ce qui correspondait à la bona fides, v. 
Karlowa, op. cit.^ p. 683. 

(3) L'influence des jurisconsultes paraît en effet avoir été prépon- 
dérante dans le développement de la notion de bona fide s. V. notam- 
ment les expressions caractéristiques de Cicéron, Topiques, XVII, 
66; De off., III, i5, 61 ; III, 17, 70 ; De nat. deor., III, 3o, 74. — 
Elle a été particulièrement étudiée par M. Pernice, op. cit., Il, 
passim. — Sur la différence entre la Fides bona ou Fides et la bona 
fides du droit classique, v. Krueger, Revue de Savigny, XI, pp. 169 

et suiv. 
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nous arrêterons sur le seuil de ce nouveau stade de 
révolution historique de la responsabilité du tuteur. 
Il nous suffit d'avoir indiqué les forces qui avaient 
amené la tutelle jusqu'à ce point de son dévelop- 
pement. 



CONCLUSION 



98. Après la création du jiidicium tutelse bonœjidei^ 
deux voies de droit furent offertes au pupille pour 
agir contre le tuteur: Vactio ex stipulatu si le tuteur 
était de ceux que le préteur obligeait à cavere^ et le 
judicium tutelse donné d'une manière générale, indé- 
pendamment de toute stipulation, en vertu de la 
fides qui dominait les relations du tuteur avec son 
pupille. L'action de bonne foi était celle qui avait le 
domaine d'application le plus large, et qui se prêtait 
le mieux à un développement progresif. Aussi, ce fut 
sur elle que se porta l'effort des jurisconsultes ; elle 
devint le centre de toute l'activité juridique de l'épo- 
que classique. 

99. Quant à la cautio^ maintenant qu'elle avait 
rempli sa fonction historique, elle aurait dû disparaî- 
tre, semblable h ces étais dont on se sert pour édifier 
une construction, et que l'on enlève une fois l'œuvre 
terminée. 

Mais le droit romain, habile à tirer parti même des 
formes devenues inutiles, la conserva, en l'employant 
à de nouveaux desseins. Son objet principal, qui était 
de faire naître une obligation à la charge du tuteur, 
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ayant disparu, on songea à Tun de ses avantages 
accessoires, qui d'ailleurs lui était commun avec la 
plupart des stipulations prétoriennes. Désormais, la 
cautio ne servit plus qu'à faire naître l'obligation de 
fîdéjusseurs, et elle devint une. garantie personnelle 
venant renforcer Vactio tuteho à l'égard des tuteurs 
légitimes et des tuteurs nommés par lé magistrat (i). 
Le droit romain restait ainsi soui l'influence des 
idées, qui avaient présidé à la création de la cautio. 
Il exigeait toujours un supplément de garanties des 
tuteurs qui n'avaient pas été choisis par le défunt. 
Mais, même dans ce rôle secondaire, la cautio con- 
serva l'originalité de sa physionomie primitive, et 
nous avons noté (2) les efforts de V interprétation pour 
lui faire suivre le développement qui s'opérait à l'inté- 
rieur de Vactio tutelœ. 

100. Ainsi confondue au milieu des autres garan- 
ties que le droit du Bas-Empire institua au profit du 
pupille, privilège, hypothèque, inventaire, elle se 
maintint jusque dans le droit de Justinien. Au moyen- 



99, (i) Le sénatus-consulte de Trajan qui institue Vactio subsi-. 
diaria contre les magistrats municipaux nous montre cette transfor- 
mation accomplie. L'engagement accessoire des fidéjusseurs est 
devenu le but essentiel de la cautio. Et l'on rend même responsables 
de l'insuffisance de cette garantie les magistrats municipaux, aux- 
quels incombe le soin de l'exiger. — Nous jugeons inutile d'insister 
plus longuement sur les règles auxquelles fut soumise l'institution de 
la cautio dans la fonction nouvelle qu'on venait de lui donner. Tout 
a été dit sur ce sujet, et nous pouvons nous borner à un simple 
renvoi aux ouvrages qui s'occupent de la tutelle. 

(2) V. n" 40 et 77. 
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âge, on le voit encore apparaître dans quelques cou- 
tumes (i). Elle a disparu dans le Code Civil. 

101. Pourtant on retrouve encore dans le droit de 
Justinien un écho des conceptions sur lesquelles repo- 
sait primitivement la cautio r. p. s, f. Et c'est ainsi 
que, par une curieuse régression, nous voyons 
imposer, d'abord au curateur du furiosus (i), puis 
aux tuteurs des impubères et des mineurs de 25 
ans (2), la prestation d'un serment dont les termes 
rappellent étrangement l'antique cautio r. p. s. f. Le 
tuteur ou le curateur jurait sur les saints Evangiles 
« omnia se recte et cum utilitate furiosi gerere (3) ». 
Ainsi, à plus de six siècles d'intervalle, se manifestait 



100. (i) Coutume de Gand, titre XXII, art. 19 ; coutume de Cassel, 
art. 87 ; coutumes de Lorraine, titre IV, art. 10 ; coutume de Bour- 
gogne, chapitre VI, art. 4 et 6 ; coutume de Bretagne, titre XXII, art. 
5o3. — Mais Perrière énonce comme un principe incontesté « qu'il 
est de règle en France, que le bail de caution ne peut être exigé du 
tuteur » {Traité des TutelleSy partie IV, section 12, n» 588). 

101. (1) (-. V, 70, de cur. fur.y 7, a. 53o (comp. G. I, 4, de episcop. 
aud., 27, a. 53o). 

(2) Novelle 72, c. 8 ; Nov. i55, prœf, 

(3) La formule ajoutait, et par là, elle traduisait les conceptions 
nouvelles : « neque prœtermittere ea qux utilia furioso esse putave- 
rity neque admittere quse inutilia existimaverit ». (C. V, 70, de cur, 
fur. y 7 §5).— Gomp. 4a formule du serment que le tuteur devait prê- 
ter dans notre ancien droit : « Il doit jurer, i* de bien conduire et 
gérer la personne et biens du pupille ; 2° de conserver au pupille son 
patrimoine sain et sauf, et de lui procurer tous les avantages qui seront 
possibles ; 3o de faire un bon et loyal inventaire de tous les effets 
qui appartiennent au pupille ; 4* de rendre un compte exact de la 
gestion dans le temps et dans le lieu qui sont marqués par les règles 
judiciaires^ et de payer le reliquat » (Perrière, op, cit,^ partie IV, 
section I, n* 3). 

- 7 - 
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le même besoin de garanties morales et religieuses. 
Le droit romain de l'époque républicaine avait fait 
appel à la Fides, à la vieille divinité nationale dont 
Numa avait institué le cuite. Au vi* siècle de l'ère 
chrétienne, ce fut à la religion nouvelle du Christ, que 
l'on demanda de protéger le pupille contre le tuteur. 
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